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Résumé
Le présent mémoire est consacré à l'étude de l'obligation faite à l'État canadien de
consulter les autochtones lorsqu'il envisage de prendre des mesures portant atteinte à leurs
droits et intérêts. On s'y interroge sur le sens que peut avoir cette obligation, si elle n'inclut
pas celle de s'entendre avec les autochtones. Notre étude retrace d'abord l'évolution de
l'obligation de consulter dans la jurisprudence de la Cour suprême du Canada, pour se
pencher ensuite sur l'élaboration d'un modèle théorique du processus consultatif.
En observant la manière dont la jurisprudence relative aux droits ancestraux a donné
naissance à l'obligation de consulter, on constate que c'est en s'approchant au plus près de
l'idée d'autonomie gouvernementale autochtone - soit en définissant le titre ancestral, droit
autochtone à la terre elle-même - que la Cour a senti le besoin de développer la
consultation en tant que véritable outil de dialogue entre l'État et les Premières nations. Or,
pour assurer la participation réelle des parties au processus de consultation, la Cour a
ensuite dû balancer leur rapport de forces, ce qu'elle a fait en admettant le manque de
légitimité du pouvoir étatique sur les autochtones. C'est ainsi qu'après avoir donné
naissance au processus de consultation, la jurisprudence relative aux droits ancestraux
pourrait à son tour être modifiée substantiellement par son entremise. En effet, l'égalité
qu'il commande remet en question l'approche culturaliste de la Cour aux droits ancestraux,
et pourrait l'amener à refonder ces droits dans le principe plus égalitaire de continuité des
ordres juridiques autochtones. Contrairement à l'approche culturaliste actuelle, ce principe
fait place à la reconnaissance juridique de l'autonomie gouvernementale autochtone.
La logique interne égalitaire du processus de consultation ayant ainsi été exposée, elle fait
ensuite l'objet d'une plus ample analyse. On se demande d'abord comment concevoir cette
logique sur le plan théorique. Ceci exige d'ancrer la consultation, en tant qu'institution
juridique, dans une certaine vision du droit. Nous adoptons ici celle de Lon Fuller, riche de
sens pour nos fins. Puis, nous explicitons les principes structurants du processus consultatif.
Il appert de cette réflexion que l'effectivité de la consultation dépend de la qualité du
dialogue qu'elle engendre entre les parties. Si elle respecte sa morale inhérente, la
consultation peut générer une relation morale unique entre les autochtones et l'État
canadien. Cette relation de reconnaissance mutuelle est une relation de don.
Mots-clés: autochtones, droits ancestraux, obligation de consulter, processus de consul-
tation, théorie du droit, Fuller, égalité, reconnaissance, réconciliation, esprit du don.
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Abstract
In this essay, we study the Canadian State's dutY to consult Aboriginal peoples when it
purports to infringe on their rights and interests. We start with the following question:
What meaning, if any, does the dutYto consult have, if it does not include a dutYto reach a
consensus ? Our study is divided in two parts. First, we trace the evolution of the dutYto
consult in the decisions of the Supreme Court of Canada. Secondly, we discuss a theoretical
model for the consultation process.
Our study of the genesis and subsequent evolution of the dutYto consult reveals that this
dutYgains sorne ambit when the Court is called upon to define the notion of aboriginal title
- the type of aboriginal right that cornes closest to full aboriginal self-government on a
piece of land. In its effort to construct the consultation process, the Court soon realizes that
if it wants both parties to really engage in it, it has to balance their relationship, something
the Court does by admitting the State's lack of legitimate authority over the Aboriginals.
But affirming the equal status of both parties in the consultation process leads to further
consequences than the mere effectiveness of that process. Aboriginal equality does not fit
weIl within the Court's cultural approach to aboriginal rights. The common law doctrine of
continuity of the aboriginal legal orders is more congenial to that equality, as it leads
naturally to the legal recognition of a measure of aboriginal autonomy within Canada.
Thus, after giving birth to the consultation process, the law of aboriginal rights could itself
be substantially modified through the logical implications of its own offspring.
Having exposed the egalitarian logic inherent to the consultation process, we proceed to
study that logic in further detail. We ground our quest for the inherent structure of
consultation in a larger understanding of the law itself, which proceeds from Lon Fuller' s
view of law as facilitating human interaction. We then discuss the principles that give
content to a consultation process directed to achieve reconciliation. Effective consultation
depends on the quality of the dialogue that it generates. Appropriately conceived and
implemented, the consultation process between Aboriginal peoples and the State embodies
a unique moral relationship, one of mutual recognition, capturing the' spirit of giving' .
Keywords : aboriginals, aboriginal rights, dutYto consult, consultation process, legal
theory, jurisprudence, Fuller, equality, recognition, reconciliation, spirit of giving.
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1Introduction
La communication non violente existe, et on peut la
défendre comme une valeur. C'est ce qui pourrait
permettre de faire en sorte que la triade
esclavagisme/colonialisme/communication ne soit pas
seulement un instrument d'analyse conceptuelle, mais
s'avère correspondre aussi à une succession dans le
temps.!
Tzvetan Todorov
Les quelque six cents nations autochtones du Canada, à l'histoire et à la culture variées,
sont toutefois unies, depuis des décennies et jusqu'à aujourd'hui, par une caractéristique
troublante: au plan socio-économique (pauvreté, état de santé, chômage, suicide), l'écart de
leurs conditions de vie par rapport à celles des populations allochtones est très nettement
négatif. Nombreux sont ceux qui croient que si ces communautés, marginalisées et
maintenues sous domination étrangère, recouvraient l'espace et la liberté de se définir elles-
mêmes, de choisir et de mettre en œuvre les moyens de leur propre épanouissement,
l'anomie qui accable plusieurs d'entre elles serait bientôt chose du passé - une sombre série
de chapitres, enfin close, dans notre histoire collective.
Le droit joue un rôle primordial dans ce passé, ce présent, et ce possible avenir. En étudiant
la jurisprudence des vingt dernières années, on constate que les droits reconnus aux
autochtones, tels que définis par le plus haut tribunal du pays, sont susceptibles
d'handicaper sérieusement leur possibilité de redéfinir eux-mêmes leur propre identité. En
effet, la Cour suprême du Canada a défini les «droits ancestraux» des autochtones,
reconnus dans la Constitution canadienne depuis 1982, au regard de certains faits
ethnologiques présumément caractéristiques de leurs cultures à l'époque précoloniale. De
tels critères font difficilement place à l'actualisation de ce qui caractérisait pourtant au
premier chef les sociétés autochtones ancestrales, et qui a indubitablement participé à leur
construction culturelle: leur autonomie politique, l'exercice de leur faculté d'auto-
détermination.
Une idée nouvelle a cependant émergé au cœur de la jurisprudence de la Cour suprême. Il
s'agit de l'obligation pour l'État de consulter les autochtones lorsqu'il envisage une mesure
1 T. Todorov, La conquête de l'Amérique: la question de l'autre, Paris, Seuil, 1982 à la p. 230.
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susceptible de porter atteinte à leurs droits. Par rapport à la faculté de s'autodéterminer,
cette institution semble faible et quasi-dénuée de valeur: quel sens peut bien avoir
l'obligation de consulter, si elle ne signifie pas qu'au bout de l'exercice l'État doit
s'entendre avec les autochtones? Quelle est la valeur de ce processus, s'il n'est pas requis
de le poursuivre jusqu'à l'atteinte d'un consensus? C'est à ce questionnement que la
présente étude est consacrée.
Nous commencerons par retracer l'évolution de l'obligation de consulter dans la
jurisprudence de la Cour suprême (I). En observant comment la notion des droits
ancestraux a donné naissance à l'obligation de consulter, on se rendra compte que c'est en
s'approchant au plus près de l'idée d'autonomie gouvernementale autochtone - soit en
définissant le titre ancestral, droit autochtone à la terre elle-même - que la Cour a senti le
besoin de développer la consultation en tant que véritable outil de dialogue entre l'État et
les Premières nations. Or, il appert que le mécanisme ainsi créé possède une sorte de
logique interne, qui s'impose à la Cour et la pousse à avancer sur le chemin de la
reconnaissance de l'autonomie collective autochtone.
En effet, pour donner un sens à la consultation - ne pas la réduire honteusement à une
formalité vide de tout contenu - nous verrons que la Cour n'a bientôt pas eu d'autre choix
que d'affirmer l'égalité de statut des Premières nations par rapport à l'État canadien. Ainsi,
elle a récemment déclaré qu'il nous fallait trouver, ensemble, les moyens de concilier « les
revendications de souveraineté respectives» de l'État canadien, d'une part, et des nations
autochtones, d'autre part. Ces revendications sont donc, aux yeux du plus haut tribunal du
pays, toutes deux pourvues de légitimité. Mais cette forme d'égalité ne fracasse-t-elle pas
d'emblée le présupposé tacite à la base même de l'édifice juridique des «droits
ancestraux », selon lequel des tribunaux non-autochtones sont habilités à départager de
manière péremptoire ce qui est, sur le plan culturel, « spécifiquement autochtone» de ce
qui ne l'est pas? Si la Cour est cohérente, allons-nous arguer, elle devra admettre que son
affirmation d'égalité dévoile la fragilité de l'édifice conceptuel qu'elle a elle-même élaboré
pour fixer les paramètres des droits ancestraux - et reconcevoir ceux-ci d'une manière plus
compatible avec l'autonomie collective des Premières nations.
Dans cette voie, le processus de consultation nous apparaît comme un véhicule prometteur
- ce que nous tenterons de démontrer en dégageant ce que nous avons appelé sa « logique
interne» (II). Pour comprendre la consultation en tant qu'institution juridique, on l'ancrera
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dans une explication du phénomène juridique qui en montre bien sa dimension essentielle
de facilitation des rapports sociaux. On tentera ensuite d'esquisser la structure concrète du
processus consultatif, ses paramètres de fonctionnement, examinant tour à tour son objectif,
sa norme de contrôle, son étendue, de même que les déterminants du statut et de l'attitude
de ses participants. Il apparaîtra que l'effectivité de la consultation dépend de la qualité du
dialogue qu'elle engendre entre les parties. Bien conçue et mise en œuvre, la consultation
est, à notre avis, susceptible de générer une relation morale unique entre les autochtones et
l'État canadien: une relation de reconnaissance mutuelle, sur le modèle du don réciproque.
Une telle relation ne peut, par définition, forcer le respect mutuel ni le consensus, qui
seraient alors ou vides, ou assimilateurs. Sa prémisse est que la liberté à laquelle nous,
humains, pouvons prétendre, ne peut faire abstraction de l'Autre - que, malgré nos
désaccords parfois persistants, il nous est possible d'établir un véritable dialogue. Dans
cette veine, l'exercice auquel nous allons nous livrer se veut une participation au dialogue2
sur les conditions mêmes de notre communication.
2 Pour un aperçu de l'ampleur actuelle de ce dialogue en philosophie, en sciences politiques et en droit, voir 1.
Tully, « Recognition and Dialogue: The Emergence of a New Field» (2004) 7 :3 Critical Review of Int'l
Social & Political Philosophy 84.
4Chapitre 1. Évolution de l'obligation de consulter
Nous ne nous découvrons qu'en nous tournant
vers ce que nous ne sommes pas. 3
Paul Auster
1. Aux origines de l'obligation: les notions de rapport et de devoir fiduciaires
Le présent chapitre s'intéresse à la généalogie d'une importante évolution du droit, soit
l'apparition du devoir de l'État de consulter les autochtones lorsqu'il envisage des mesures
pouvant porter atteinte à leurs intérêts. En retraçant l'évolution du devoir de consulter, nous
mettrons en relief ce qui nous semble une évolution jurisprudentielle correspondante, soit la
reconnaissance de plus en plus claire par la Cour du rapport égalitaire, de nation à nation,
qui doit unir les peuples autochtones et la société issue de la colonisation. Notre hypothèse
est que cette double évolution était requise pour que la consultation ait un sens, qu'elle est
en quelque sorte une exigence de la structure interne du processus consultatif.
1.1. Contexte du devoir de consulter: l'esprit de la relation fiduciaire
En droit canadien, le devoir de consulter s'est historiquement inscrit dans le cadre de ce que
les tribunaux ont appelé le «rapport fiduciaire» entre la Couronne et les autochtones. Cette
relation particulière résulte de l'engagement solennel endossé par la Couronne dans la
Proclamation royale de 17634 de protéger les Indiens dans la jouissance de leurs droits et
dans la possession et l'utilisation de leurs terres. Dans le contexte qui prévaut à l'époque, ce
n'est pas par paternalisme que la Couronne prend cet engagement. À la fin du ISe siècle, les
Indiens possèdent encore un potentiel militaire redoutable. La protection évoquée dans la
Proclamation royale répond à une promesse faite aux autochtones «dans les derniers mois
de la conquête de la Nouvelle-France par la Grande-Bretagne, lorsque l'état-major
britannique, au nom du souverain, a promis aux Indiens amis de la France de protéger leurs
droits sur leurs territoires s'ils abandonnaient leur allié.»5 Elle vise également, pour
3 Tiré de F. Pellerin, Comme une odeur de muscles, Montréal, Planète rebelle, 2005 à la p. 47.
4 L.R.C. 1985, app. II, no 1 [ci-après Proclamation royale].
5 G. Otis et A. Émond, «L'identité autochtone dans les traités contemporains: de l'extinction à l'affirmation
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l'avenir, à les convaincre de recourir pacifiquement aux autorités coloniales lorsqu'ils
sont victimes de fraude dans leurs transactions foncières avec les colons, plutôt que de
répondre par des représailles armées6. La protection accordée aux autochtones a donc pour
objet de consolider une relation de respect entre la Couronne et les autochtones, fondée sur
des intérêts réciproques, relation sans laquelle il n'aurait jamais été possible pour les colons
de s'établir sur les rives du Saint-Laurent. Comme l'écrit le professeur Slattery :
«In offering its protection, the Crown was animated less by philanthropy or
moral sentiment than by the need to establish peaceful relations with peoples
whose friendship was a source of military and economic advantage, and
whose enmity was a threat to the security and prosperity of the colonies.
The sources of the general fiduciary dutY do not lie, then, in a paternalistic
concern to protect a 'weaker' or 'primitive' people, as has sometimes been
suggested, but rather in the necessity of persuading native peoples, at a time
when they still had considerable military capacities, that their rights would
be better protected by reliance on the Crown than by self-help.
This fact is reflected in the Royal Proclamation of 1763, which states that 'it
is just and reasonable, and essential to Our Interest and the Security ofOur
Colonies, that the several Nations or Tribes of Indians, with whom We are
connected, and who live under Our Protection, should not be molested or
disturbed in the Possession ofsuch Parts ofOur Dominion and Territories
as, not having been ceded to, or purchased by Us, are reserved to them, or
any ofthem, as their Hunting Grounds.»7
du titre ancestral» (1996) 41 R.D. McGill543 à la p. 547.
6 G. Otis, «Le titre aborigène: émergence d'une figure nouvelle et durable du foncier autochtone ?» (2005) 46
C. de D. 795 à la p. 832 [ci-après «Le titre aborigène»] : «La nécessité politique d'assurer des relations
harmonieuses avec les autochtones en les prémunissant contre les spoliations aux mains de spéculateurs sans
scrupules a aussi, à l'origine, servi de justification à l'interdiction de renoncer au titre lors de transactions
avec les particuliers.»
7 B. Slattery, «Understanding Aboriginal Rights» (1987) 66 R. du B. cano 727 à la p. 753 [ci-après
«Understanding»]. Voir aussi Bande indienne Wewaykum c. Canada, [2002] 4 S.C.R. 245 au para. 79 [ci-
après Wewaykum]; voir également M.D. Waiters, «The Morality of Aboriginal Law» (2006) 31 Queen's L.J.
470 [ci-après «Morality»]. D'après le professeur Waiters, l'ordre normatif établi entre les autochtones et la
Couronne britannique était caractérisé par «a covenant chain relationship in which the king was aboriginal
father only, not European sovereign, and aboriginal peoples remained free nations under their own customary
legal systems.» : ibid. à la p. 492. Ajoutons que le statut de père (ou de mère) chez les autochtones ne confere
pas le contrôle ou la domination: «Chiefs and eiders could not expect unquestioning obedience from people,
there being no sovereign-subject relationship; rather they were in a position analogous to fathers or mothers
within a family, and could expect only so much respect for their opinions and counsel as their wisdom and
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Le professeur Otis est plus sombre, exposant la mentalité coloniale ethnocentrique sous-
jacente à la vision britannique des traités avec les Amérindiens8, également applicable à la
Proclamation royale :
«Il faut en effet se rappeler que, si au XVIIe et XVIue siècles les puissances
coloniales européennes se sont affrontées, au prix de lourds sacrifices
humains et financiers, sur les champs de bataille de l'Amérique, cela n'a pas
été pour laisser le continent aux 'Indiens'. Aussi, la reconnaissance initiale
des droits des autochtones sur leurs terres traditionnelles par la Couronne
britannique n'a-t-elle été qu'un repli tactique dans une stratégie d'occupation
européenne du territoire tenue pour inéluctable. La reconnaissance du
foncier autochtone par le droit colonial ne pouvait dès lors qu'être provisoire
et transitoire en attendant sa dissolution à la faveur d'ententes, ou par le
travail d'acculturation des populations indigènes.»9
Mais même si la reconnaissance et la promesse contenues à la Proclamation royale
n'étaient que les instruments de la real poiitik1Ü des autorités coloniales britanniques, elles
témoignent néanmoins, par l'importance accordée à l'établissement de relations
harmonieuses avec les autochtones dans la quête d'hégémonie en Amérique du Nord, du
respect de leur force et de leur indépendance l1 . Ce rapport égalitaire s'est toutefois
transformé au cours des 1ge et 20e siècles, l'idée de «protection accordée» par la Couronne
prenant des connotations paternalistes à mesure que les autochtones décroissaient en
nombre, tandis que les colons affluaient l2 . Des représentants de la Couronne ont alors
their ability to provide spiritual balance and material benefits warranted.» : ibid. à la p. 486.
8 Otis et Émond, supra note 5 à la p. 545 : «S'inscrivant dans une entreprise coloniale, le traité, bien qu'il
présuppose que le colonisateur accepte l'antériorité et l'effectivité de l'ordre juridique autochtone, n'est pas
une authentique rencontre de 'l'autre'. Instrument de légitimation d'une appropriation graduelle et pacifique
du territoire, le traité s'avérera dès le début, pour la couronne britannique, un moyen de régler les rapports
avec les autochtones de manière à asseoir, au moindre coût possible, son autorité politique et foncière.»
9 Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 aux pp. 797-98.
10 Ibid. à la p. 799.
Il C'est le cas également de plusieurs traités conclus entre la Couronne et les autochtones avant la
Proclamation royale: voir par ex. M. Morin, L'Usurpation de la souveraineté autochtone. Le cas des peuples
de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de l'Amérique du Nord, Montréal, Boréal, 1997 aux pp. 92-
94.
12 Voir Slattery, «Understanding», supra note 7 p. 753 à la note 106. De plus, pour une chronique historique
de la dégradation du statut juridique des autochtones à partir du 19" siècle, voir Morin, ibid.. Voir également
S. Grammond, Aménager la coexistence. Les peuples autochtones et le droit canadien, Cowansville (Qc.) et
Bruxelles (Belg.), Yvon Blais et Bruylant, 2003 à la p. 70 : «Privés d'influence politique et militaire, décimés
par la maladie et dépossédés, dans bien des cas, de leurs territoires ancestraux, les autochtones d'Amérique du
Nord purent considérer le 19" siècle et la première moitié du 20" comme une descente aux enfers. Sur le plan
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interprété le rapport fiduciaire comme signifiant que la Couronne savait mieux que les
Indiens ce qui était bon pour eux. Par leur intermédiaire, la Couronne a parfois fait usage du
pouvoir de protection d'une manière carrément préjudiciable à ses bénéficiaires
autochtones.
Avant la décision Guerin]3 rendue en 1984, le rapport fiduciaire n'avait jamais été
interprété comme fondant une obligation de consulter les autochtones. Ce n'est qu'à
l'occasion de ce litige que, appelée à préciser les obligations découlant du rapport fiduciaire
entre la Couronne et les autochtones, la Cour suprême du Canada énonce le devoir de la
Couronne de tenir compte du point de vue autochtone. Comme nous pourrons le constater
au cours du présent chapitre, le devoir de consulter ne sera initialement reconnu que dans
les litiges où les droits des autochtones, de nature foncière, ne sont pas contestés, comme
dans Guerin 14. Le plus haut tribunal du pays en étendra ensuite la portée, toujours selon la
logique fiduciaire, aux situations où l'État prétend porter atteinte à un droit ancestral
officiellement reconnu. Enfin, le devoir de consulter finira par s'imposer comme concept
structurant des rapports entre la Couronne et les autochtones, lorsque la Cour suprême fait
de «l'honneur de la Couronne» la source de cette obligation. L'obligation de consulter
deviendra alors exécutoire non plus seulement après, mais également avant que la preuve
ait été faite de l'existence d'un droit ancestral particulier, c'est-à-dire dans des situations où
n'existe aucune obligation fiduciaire.
juridique, les relations entre les États et les autochtones devinrent fondées sur la notion de tutelle. [... ] les
autochtones étaient davantage considérés comme l'objet de la bienveillante sollicitude de l'État que comme
des sujets de droit à part entière.»
13 Guerin c. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 335 [ci-après Guerin].
14 En tant que point de départ de la jurisprudence cristallisant le rapport fiduciaire en obligations fiduciaires,
Guerin est, à notre avis, le jugement approprié pour entamer l'étude du devoir de consulter. D'autres auteurs
sont du même avis: voir R.F. Devlin et R. Murphy, «Reconfiguration through Consultation? A Modest
(Judicial) Proposai» dans M. Murphy, dir., Canada: The State of the Federation 2003 - Reconfiguring
Aboriginal-State Relations, Montréal et Kingston, McGill-Queen's University Press, 2005, 267 à la p. 270. La
Cour suprême elle-même fait aussi un lien entre les obligations de la Couronne dans Guerin et celles qui lui
incombent en vertu de la reconnaissance constitutionnelle des droits autochtones. Pour bien comprendre
Guerin, écrit-elle, «il est essentiel de se rappeler que l'arrêt Guerin a été rendu après l'entrée en vigueur de la
Loi constitutionnelle de 1982» : R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075 à la p. 1105 [ci-après Sparrow].
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1.2. Ébauche de l'obligation de consulter en tant que devoir fiduciaire
a) Guerin15
L'affaire Guerin met en cause la bande indienne Musqueam, qui occupe une réserve d'une
très grande valeur dans le Vancouver métropolitain. La direction des affaires indiennes du
gouvernement fédéral propose aux autochtones de déterminer s'ils ont besoin de toutes les
terres réservées, et dans la négative, d'aménager le surplus de manière à procurer des
revenus à long terme à la bande. La bande ne peut procéder par elle-même à un appel
d'offres pour louer ou vendre ces terres sur le marché. En effet, la Loi sur les Indiens16
interpose la Couronne entre les autochtones et les tiers en ce qui concerne l'acquisition ou
la cession des terres réservées. Cette mesure date de la Proclamation royale 17• Les terres
détenues par des Indiens ne peuvent être vendues, aliénées ou louées, et il ne peut en être
autrement disposé, que par l'intermédiaire d'une cession à Sa Majesté, cession qui peut être
absolue ou restreinte, avec ou sans condition, et qui doit être sanctionnée par une majorité
des électeurs de la bande l8• Ces mesures confèrent à Sa Majesté le pouvoir discrétionnaire
de décider ce qui est vraiment avantageux pour les Indiens, pouvoir limité cependant par
«les stipulations de tout traité ou cession» 19. Dans cette logique, les Indiens sont peut-être
incapables de décider seuls de ce qui est bon pour eux dans leurs rapports avec les membres
de la société coloniale, mais pas quand ils traitent avec la Couronne, dans sa bienveillance.
The King can do no wrong.
La Couronne s'entend avec les membres de la bande pour que certaines terres lui soient
15 Supra note 13.
16 L.R.C. 1952, c. 14.9.
17 Le passage pertinent de la Proclamation royale se lit comme suit: «Il est strictement défendu à qui que ce
soit d'acheter aux sauvages des terres qui leur sont réservées dans les parties de Nos colonies, où Nous avons
cru à propos de permettre des établissements; cependant si quelques-uns des sauvages, un jour ou l'autre,
devenaient enclins à se départir desdites terres, elles ne pourront être achetées que pour Nous, en Notre nom, à
une réunion publique ou à une assemblée des sauvages qui devra être convoquée à cette fm [... ].» supra note
4 à la p. 6. L'objectif de cette mesure était «d'empêcher les transactions dolosives, les autochtones demeurant
pour le reste des acteurs autonomes en ce qui concerne la cession de leurs terres» : Otis et Émond, supra note
5 à la p. 550. Voir également Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 aux pp. 829-36, pour une discussion des
autres justifications à «l'interdiction d'exo-transmission».
18 Ces mesures figurent respectivement à l'art. 37 et aux para. 38(2) et 39(1) de la Loi sur les Indiens, supra
note 16. Voir Guerin, supra note 13 au para. 61.
19 Loi sur les Indiens, ibid., art. 18.
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cédées aux fins de location à un club de golf. Cette location est assujettie à des conditions
bien définies, que les Indiens ont pris le temps d'évaluer et qui leur paraissent raisonnables.
Toutefois, le document de cession est rédigé en termes très généraux. Il énonce simplement
le pouvoir de Sa Majesté d'employer les terres cédées à sa discrétion au bénéfice des
autochtones. Ce n'est que des années plus tard que les membres de la bande Musqueam
réussissent à obtenir copie du bail effectivement concédé sur leurs terres. Ils réalisent alors
que le bail concédé est beaucoup moins avantageux que celui auquel ils avaient consenti.
Lors de la poursuite en dommages qu'ils intentent à l'encontre de la Couronne, celle-ci
plaide un pouvoir discrétionnaire absolu l'autorisant à faire ce qu'elle jugeait être dans le
meilleur intérêt des autochtones.
La Cour, à l'unanimité, juge qu'il sied mal à Sa Majesté
«d'obtenir de la bande la cession de ses droits en vue d'un bail à des
conditions approuvées par le vote de ses membres à une assemblée
spécialement convoquée à cette fin, pour ensuite prétendre avoir un pouvoir
discrétionnaire prépondérant d'ignorer ces conditions. (... ] C'est tourner la
participation de la bande en dérision.»2o
Selon le plus haut tribunal canadien, c'est précisément le pouvoir discrétionnaire de la
Couronne qui, loin de supplanter le droit de regard des tribunaux sur les rapports entre Sa
Majesté et les Indiens, cristallise cette relation fiduciaire en une obligation fiduciaire
soumise au contrôle judiciaire21 . L'obligation fiduciaire comporte les éléments suivants:
«Règle générale, des obligations de fiduciaire existent quand une personne
promet d'agir au profit d'une autre et que son engagement est assorti d'un
pouvoir discrétionnaire. Le fiduciaire peut alors unilatéralement faire usage
de ce pouvoir de manière à avoir un effet sur les intérêts du bénéficiaire de
l'obligation, qui se trouve pour cette raison dans une position vulnérable. Il
faut conséquemment être en mesure de contrôler les actes du fiduciaire pour
s'assurer qu'il respecte sa promesse, et c'est précisément le rôle que remplit
l'equity en permettant aux tribunaux de lui imposer des normes strictes de
conduite qui se traduisent, dans une situation donnée, par une obligation de
fiduciaire. Les obligations de fiduciaire n'ont par conséquent aucun effet
juridique indépendant de l'engagement dont elles découlent. Elles ne sont en
réalité qu'une technique juridique visant à mettre en œuvre et à rendre
20 Guerin, supra note 13 au para. 35.
21 Ibid. au para. 102.
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opérationnel cet engagement, qui est ici la promesse de la couronne, dont
fait état la Proclamation de 1763, de protéger les droits des autochtones.»22
À cause de la promesse contenue à la Proclamation royale, la relation entre l'État et les
autochtones était déjà conçue par analogie avec la fiducie avant Guerin. Mais les tribunaux
avaient jusqu'alors refusé de donner des effets juridiques concrets à cette relation,
invoquant la notion de «fiducie politique» (ou political trust)23. Cette notion veut que, dans
les cas où les principaux éléments constitutifs d'une fiducie sont présents (promesse,
discrétion du fiduciaire, vulnérabilité du bénéficiaire) et où la Couronne se trouve dans la
position du fiduciaire, la Couronne soit néanmoins soustraite aux obligations de fiduciaire,
pour les raisons suivantes:
«There are two main overlapping rationales for this presumption. First, the
Crown has unique responsibilities to the public as a whole, including the task
ofmanaging the public's property for the common good. Placing the Crown
under fiduciary duties to specific groups or individuals could hinder its
ability to fulfill this management responsibility. Second, the Crown is
politically accountable for the way it fulfills its public resgonsibilities, and
court-imposed duties could undermine this accountability.» 4
Une analyse plus fine de ces justifications démontre que la fiducie politique n'a jamais
servi de moyen de défense qu'à l'encontre de parties fondant entièrement leur revendication
sur un droit d'origine législative ou réglementaire. Or, la situation des autochtones est
complètement différente. Les intérêts propriétaux de la bande Musqueam ne leur ont pas été
attribués par la Couronne25 . «Le droit qu'ils ont sur leurs terres est un droit, en common
22 Otis et Émond, supra note 5 aux pp. 551-52.
23 Guerin, supra note 13 aux para. 90 et s. Wewaykum, supra note 7 aux para. 73-74.
24 D.W. Elliott, «Much Ado About Dittos : Wewaykum and the Fiduciary Obligation of the Crown» (2003) 29
Queen's L.J. 1 à la p. 9.
25 Bien que l'intérêt propriétal en cause dans Guerin concerne une terre de réserve, cette réserve avait été
créée à partir du territoire tribal ancien de la bande Musqueam sur les terres ancestrales de la bande, ce qui
suffirait à expliquer que la Cour juge l'intérêt précis en cause comme indépendant de la Couronne. Mais la
Cour semble aller encore plus loin puisqu'elle écrit: «À mon avis, il est sans importance que la présente
espèce concerne le droit d'une bande indienne sur une réserve plutôt qu'un titre aborigène non reconnu sur
des terres tribales traditionnelles. Le droit des Indiens sur les terres est le même dans les deux cas» : Guerin
supra note 13 au para. 91. Ce commentaire suggère que même quand une réserve est établie ailleurs que sur
les terres traditionnelles d'une bande, le droit de celle-ci est tout aussi indépendant de la Couronne que s'il
s'agissait de ses terres ancestrales. Cette interprétation est conforme au raisonnement de la Cour dans
Wewaykum, supra note 7, où elle reconnaît que la Couronne avait une obligation fiduciaire envers les bandes
en cause dès le début du processus de création de réserves sur des terres qui n'étaient pas leurs terres
Il
law, qui existait déjà et qui n'a été créé ni par la Proclamation royale, ni par le par. 18(1)
de la Loi sur les Indiens, ni par aucune autre disposition législative ou ordonnance du
pouvoir exécutif»26. Puisque ce droit est indépendant de la Couronne, il n'engage pas celle-
ci «in a trust in regard to its own public property»27, mais participe plutôt «de la nature
d'une obligation de droit privé»28. En d'autres mots, même si la relation entre la Couronne
et les autochtones se conçoit en termes de droit public, ceci «n'exclut pas la possibilité que,
dans l'accomplissement de cette obligation de droit public, la Couronne soit également
tenue envers les peuples autochtones à des obligations tenant 'de la nature d'[obligations]
de droit privé' .»29 En l'occurrence, étant donné la discrétion de la Couronne agissant au
nom des autochtones, et la vulnérabilité de ceux-ci, la Couronne avait bel et bien une
obligation fiduciaire envers les autochtones puisqu'un «quasi-intérêt propriéta1»3o était en
jeu.
Pour se montrer fidèle à cette obligation, la Couronne devait respecter les conditions posées
par les autochtones à la cession de leurs terres. En l'espèce, selon la Cour, ces conditions de
cession sont celles que les Indiens avaient approuvées lors d'une assemblée spéciale tenue
avant la cession. Elles ne pouvaient être révisées à la baisse sans leur approbation. Par
conséquent, la Couronne «aurait dû retourner devant la bande pour lui expliquer ce qui
s'était passé [soit que le club de golf n'acceptait pas de louer les terres aux conditions
approuvées par la bande] et demander son avis sur ce qu'il fallait faire.»31
Il ressort de Guerin que, dans le contexte de la cession du titre ancestral (ou de son
équivalent, la réserve), pratiquement tous les aspects de l'interaction entre l'État et les
autochtones entraînent la responsabilité de l'État à titre de fiduciaire. Celui-ci doit se mettre
loyalement au service de l'intérêt des autochtones:
«Les obligations de fiduciaire, comme d'ailleurs la protection contenue dans
traditionnelles, mais destinées à remplacer celles-ci. David Elliott en conclut qu'il y aurait des degrés
d'indépendance de l'intérêt propriétal autochtone, auxquels correspondent des niveaux d'intensité de
l'obligation fiduciaire de la Couronne: voir Elliott, supra note 24 à la p. 30.
26 Guerin, supra note 13 au para. 90.
27 Elliott, supra note 24 à la p. Il.
28 Guerin, supra note 13 au para. 105.
29 Wewaykum, supra note 7 au para. 74.
30 Ibid.
31 Guerin, supra note 13 au para 112.
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la Proclamation de 1763, s'appliquent avant, pendant et après la cession du
titre ancestral. [... ] Suite à une cession, le gouvernement doit jouer un rôle
semblable à l'administrateur d'une fiducie, d'un trust, en gérant les terres
indiennes conformément aux représentations faites aux autochtones, lors de
la cession, pour les convaincre de se départir de leur bien. Avant la cession,
le devoir du gouvernement est plutôt d'agir comme un conseiller, en faisant
comprendre aux autochtones les conséquences de la cession pour qu'ils
donnent, le cas échéant, un consentement éclairé. Seul l'intérêt des
autochtones doit le guider, avant comme après la cession.»32
L'étendue de cette responsabilité va provoquer un véritable ras-de-marée de revendications
devant les tribunaux afin de tenir la Couronne à des obligations fiduciaires dans d'autres
contextes33. Au fil de cette jurisprudence, la Cour suprême va préciser que «[l]'obligation
de fiduciaire incombant à la Couronne n'a pas un caractère général, mais existe plutôt à
l'égard de droits particuliers des Indiens.»34
Face à l'arrogance du gouvernement, dont le comportement a porté préjudice aux intérêts
indiens plutôt que d'en assurer la protection, le devoir de consulter s'imposait dans Guerin
en réponse à l'abus de confiance et au non respect des représentations faites. Mais dans le
contexte des relations historiques entre l'État et les autochtones, où ces derniers se sont vus
infantilisés pendant plus de deux siècles, l'affirmation par le plus haut tribunal du pays que
les autochtones ont voix au chapitre prend des proportions importantes. Au-delà des faits
particuliers de Guerin, ce que la Cour y affirme et qui va marquer toute sa jurisprudence
subséquente, c'est la capacité des autochtones d'être responsables d'eux-mêmes et de
prendre leurs propres décisions. En effet, tout en circonscrivant les contextes d'application
des devoirs fiduciaires, la Cour va placer l'obligation de consulter les autochtones au
premier rang de ces devoirs dans son interprétation du para. 35(1) de la Loi
constitutionnelle de 198235, allant même jusqu'à lui faire prendre sa source ailleurs que
dans les principes fiduciaires lorsque ceux-ci deviendront à son avis inapplicables36. Ainsi,
non seulement faut-il comprendre l'arrêt Guerin dans le contexte de l'article 35 de la
32 Otis et Émond, supra note 5 à la p. 553.
33 Voir Wewaykum, supra note 7 au para. 82 et Elliott, supra note 24 à la p. 18 et s.
34 Wewaykum, ibid. au para. 81.
35 Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c.11 [ci-après la Constitution, ou Constitution de
1982].
36 C'est ce que nous verrons infra à la section 3 du présent chapitre.
13
Constitution3?, mais il faut également, à notre avis, comprendre la jurisprudence issue de
l'article 35 en fonction des principes établis dans Guerin38.
b) Sparrow39
Ronald Sparrow, comme Guérin, est un Musqueam de Colombie-Britannique. Il est accusé
d'avoir pêché avec un filet plus long que celui autorisé par le permis de pêche de
subsistance accordé à sa bande en vertu de la Loi sur les pêcheries. En défense, il soutient
qu'il n'a fait qu'exercer son droit ancestral de pêcher.
Le gouvernement ne conteste pas que Sparrow pêchait dans l'un des anciens territoires de
sa tribu4o. L'objet du litige n'est donc pas la définition à donner aux droits ancestraux, mais
les conditions dans lesquelles ces droits cessent d'avoir des effets. La Couronne prétend
que, si le droit de pêche des Musqueams a bel et bien existé, il a été éteint par la
réglementation sur les pêcheries.
La Cour reconnaît qu'avant 1982, un droit ancestral pouvait être éteint par la seule volonté
de Sa Majesté, pour peu qu'elle l'exprime de manière «claire et expresse»41 dans une loi.
Mais en 1982, une nouvelle disposition a été inscrite dans la Constitution canadienne:
« 35. (1) Les droits existants - ancestraux ou issus de traités - des peuples
autochtones du Canada sont reconnus et confirmés. »
Cette disposition représente «l'aboutissement d'une bataille longue et difficile»42 pour le
renouvellement de la promesse historique faite par la Couronne aux autochtones de
respecter leurs droits sur le territoire. Selon la Cour, le para. 35(1) offre «un fondement
constitutionnel solide à partir duquel des négociations ultérieures peuvent être
entreprises»43 pour régler les revendications des premières nations. La Cour approuve
même l'opinion du professeur Lyon selon laquelle «l'article 35 exige un règlement
37 Voir l'extrait de Sparrow cité supra à la note 14.
38 Pour une discussion des différences entre l'obligation fiduciaire dans Guerin et dans Sparrow, voir Elliott,
supra note 24 aux pp. 12-13.
39 Supra note 14.
40 Ibid. à la p. 1095.
41 Ibid. à la p. 1099.
42 Ibid. à la p. 1105.
43 Ibid.
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équitable en faveur des peuples autochtones. Il écarte les anciennes règles du jeu en vertu
desquelles Sa Majesté établissait des cours de justice auxquelles elle refusait le pouvoir de
mettre en doute Ses revendications souveraines.»44 Toutefois, la Cour prend la peine de dire
qu'il n'y a jamais eu de doute «que la souveraineté et la compétence législative, et même le
titre sous-jacent, à l'égard [des] terres [ancestrales autochtones] revenaient à Sa Majesté»45.
Le para. 35(1) accorde néanmoins une protection accrue aux droits autochtones. Dans la
mesure où ces droits n'ont pas été éteints avant 198246, ce qui devra être déterminé au cas
par cas pour chaque droit invoqué, ils ne pourront plus désormais être éteints par une
simple expression de volonté étatique. La constitutionnalisation des droits autochtones
implique «une certaine restriction à l'exercice du pouvoir souverain»47 du gouvernement
canadien. En d'autres termes, la Cour suprême juge que la reconnaissance par l'État des
droits des autochtones dans la loi fondamentale du pays autorise les tribunaux «à apprécier
la légitimité d'une mesure législative gouvernementale qui restreint des droits ancestraux»48
et ce, bien qu'il n'existe «aucune disposition explicite»49 à cet effet.
Pour la Cour suprême, le para. 35(1) codifie les rapports fiduciaires reconnus dans Guerin:
«les rapports entre le gouvernement et les autochtones sont de nature
fiduciaire plutôt que contradictoire et la reconnaissance et la confirmation
contemporaines des droits ancestraux doivent être définies en fonction de ces
rapports historiques.» 50
Dans un article paru en 1996, les auteurs Émond et Otis affirmaient que les droits des
44 N. Lyon, «An Essay on Constitutional Interpretation» (1988) 26 Osgoode Hall L.J. 95 à la p. 100, cité par
la Cour dans Sparrow, ibid. à la p. 1106.
45 Sparrow, ibid. à la p. 1103. Voir a contrario Morin, supra note Il.
46 En particulier, la Cour refuse l'interprétation selon laquelle l'article 35 figerait les droits autochtones tels
que réglementés à la date d'entrée en vigueur de la nouvelle disposition constitutionnelle. Sans donner de
défmition des droits ancestraux, la Cour décide néanmoins que leur contenu et leur portée doivent être
déterminés indépendamment de la réglementation existante.
47 Sparrow, supra note 14 à la p. 1109. On verra que cette simple restriction à l'indiscutable souveraineté de
Sa Majesté sur le territoire canadien se mue en une vision de deux souverainetés concurrentes au fur et à
mesure que l'architecture de la consultation prend de l'ampleur.
48 Ibid.
49 L'exemple d'une telle disposition est l'article premier de la Charte canadienne des droits et libertés, partie
l de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant l'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-V.), 1982, c.
11. Cette disposition n'est applicable qu'au contenu de la Charte, dont l'article 35 ne fait pas partie.
50 Sparrow, supra note 14 à la p. 1108.
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autochtones étaient les mêmes qu'avant - quoi que cela signifie puisque nul n'en
connaissait alors encore la substance - mais qu'ils étaient mieux protégés. Ainsi, au-delà de
la protection accrue qu'elle accorde aux droits autochtones, «il ne semble pas toutefois que
la nouvelle disposition constitutionnelle ait eu pour résultat d'étendre la portée substantive
des obligations de la Couronne»51 à l'égard des autochtones. Cette lecture du para. 35(1)
comme incorporant les principes déjà à l'oeuvre dans Guerin signifie, selon eux, que
«[b]ien qu'il y ait eu constitutionnalisation formelle de son obligation historique, la Loi
constitutionnelle de 1982 ne paraît [... ] pas contraindre la couronne à faire plus que ce à
quoi l'engageait déjà son obligation de fiduciaire.»52
Pour la Cour, le principe d'interprétation libérale des traités entre la Couronne et les
autochtones s'applique à l'ensemble de leurs rapports: la Couronne est tenue d'agir
honorablement envers les autochtones53. Ce principe qui, selon la Cour, sous-tendait son
jugement dans Guerin54, est désormais explicite et concerne toutes les relations de Sa
Majesté avec les premières nations. Les devoirs précis qu'il appellera de la part de la
Couronne vont toutefois dépendre des intérêts précis en cause, ainsi que du contexte factuel
de chacune de ces relations55. Dans Sparrow, la Cour suprême pose le cadre analytique de
51 Otis et Émond, supra note 5 à la p. 555.
52 Ibid. Dans un article récent, le professeur Otis étoffe son opinion au regard de la jurisprudence postérieure à
1996 : «Lorsqu'en 1982, contraint par une conjoncture juridique et politique favorable aux autochtones, le
constituant s'est préoccupé à nouveau de la question [des droits autochtones, qu'il avait déjà reconnus dans la
Proclamation royale], il a donc inscrit dans la loi fondamentale des droits déjà admis par la common law bien
qu'ils aient été sans substance connue, ce qui a fait dire aux juges de la Cour suprême que l'article 35 de la
Loi constitutionnelle de J982 a 'constitutionnalisé les droits que les peuples autochtones possédaient en
common law' [... ]. Ils ont ajouté, cependant, que la common law n'épuise pas nécessairement le contenu des
droits visés par l'article 35, ce qui donne ainsi une certaine portée autonome à la disposition constitutionnelle.
[00']. D'aucuns se sont appuyés sur cette autonomie potentielle de l'article 35 pour avancer l'idée d'une
dualité de régimes de protection des droits ancestraux en droit étatique: il y aurait, d'une part, l'article 35 qui
fonderait un régime ayant valeur constitutionnelle et, d'autre part, la common law qui reconnaîtrait des droits
en marge de la disposition constitutionneiIe et selon des règles différentes. La logique dualiste ferait qu'un
droit ancestral qui ne serait pas reconnu par la Constitution pourrait tout de même l'être en application de la
common law coloniale. Pourtant, il ressort clairement de la position de la Cour suprême que celle-ci considère
l'article 35 comme un code complet en matière de droits ancestraux englobant intégralement la common law
mais pouvant s'étendre au-delà de celle-ci dans des situations encore indéterminées.»: Otis, «Le titre
aborigène», supra note 6 à la p. 800.
53 Sparrow, supra note 14 à la p. 1109.
54 Au lieu de «l'honneur de la Couronne», la Cour invoquait l'equity dans Guerin, la notion de fiducie étant
un concept d'equity (voir supra note 13 au para. 35) : «l'equity ne permet pas à Sa Majesté [... ] de se réfugier
derrière le texte de son propre document» de cession.
55 Voir Otis et Émond, supra note 5 à la p. 552.
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cette évaluation contextuelle.
La Cour juge que l'État canadien peut restreindre l'exercice des droits ancestraux, mais
d'une manière «conforme au para. 35(1)>>56, c'est-à-dire dans le respect de la
reconnaissance accordée à ces droits dans la Constitution. Pour la Cour, ce respect passe
par un arbitrage entre les intérêts des autochtones et ceux de la population canadienne en
général.
Pour concilier la souveraineté étatique avec l'obligation fiduciaire, la Cour exige la
justification de toute loi ou règlement qui porte atteinte à des droits ancestraux. Cette
démonstration commence par une preuve de la part des autochtones concernés qu'ils ont un
droit ancestral, que ce droit n'a pas été éteint et que le gouvernement y porte atteinte57. Le
gouvernement doit alors démontrer la légitimité de cette atteinte. Il doit convaincre la Cour
que l'objectif visé par sa législation est «régulier», c'est-à-dire «impérieux et réel»58. Puis,
il doit démontrer qu'il s'est comporté honorablement envers les autochtones 1) en
établissant le lien entre son objectif et la restriction de leurs droits en particulier (par
opposition à des restrictions imposées à d'autres groupes), 2) en ayant étudié divers moyens
d'atteindre son objectif et choisi celui qui empiète le moins possible sur les droits des
autochtones, 3) en indemnisant ceux-ci pour leur perte, et enfin, 4) en consultant les
autochtones au sujet des mesures mises en œuvre. La Cour, très laconique sur cette dernière
idée, se contente de la lier aux circonstances précises de Sparrow: «On s'attendrait
certainement à ce que les peuples autochtones, traditionnellement sensibilisés à la
conservation et ayant toujours vécu dans des rapports d'interdépendance avec les
ressources naturelles, soient au moins informés relativement à la conception d'un régime
approprié de réglementation de la pêche»59.
Ainsi, le processus de consultation semble désormais lié à la preuve préalable d'un droit au
sens de l'article 35 et d'une volonté étatique d'y porter atteinte. L'étude de l'obligation de
consulter requiert donc celle de la définition des droits ancestraux eux-mêmes. Cette
56 Sparrow, supra note 14 à la p. 1101.
57 Ibid. aux pp. 1111-12.
58 Ibid. à la p. 1113.
59 Ibid. à la p. 1119.
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définition se profile en 1996 dans l'arrêt Van der Peet60•
2. L'obligation de consulter: un concept modulé par l'évolution progressive de la
notion de «droits ancestraux»
2.1. La définition des droits ancestraux: Van der Peeë1 et la protection de
«l'identité autochtone»
C'est dans Van der Peet que la Cour est confrontée à la tâche de définir les droits
ancestraux protégés par l'article 35 de la Constitution de 1982. Le juge en chef Lamer
s'exprime pour la majorité, tandis que les juges L'Heureux-Dubé et McLachlin signent
chacune une dissidence. En plus du jugement majoritaire, nous nous pencherons sur les
motifs de la juge McLachlin, car celle-ci, devenue juge en chef en 2000, signera ensuite un
arrêt majeur, où le devoir de consulter prend une ampleur insoupçonnée62.
a) Le jugement de la majorité
L'appelante, membre de la bande Sto :10, est accusée d'avoir vendu pour 50 $ de saumon
pris en vertu d'un permis de pêche de subsistance, en contravention à la Loi canadienne sur
les pêcheries. Elle prétend qu'elle exerçait un droit ancestral de vendre du poisson. Dans
son mémoire, elle s'oppose à ce que la définition des droits ancestraux s'attache à la
protection de pratiques ancestrales liée au mode de vie traditionnel des autochtones. Elle
considère que ces droits, tout en tirant leur origine des sociétés autochtones, doivent
identifier «des droits légaux préexistants» (pre-existing legal rights)63, et non de simples
activités pratiquées avant le contact avec les Européens64. Cette dernière approche de
qualification des droits ancestraux sera pourtant celle que privilégiera la majorité de la Cour
suprême.
Ce que proposait l'appelante à travers l'idée des «droits préexistants» était d'attribuer aux
60 R. c. Van der Peel, [1996] 2 R.C.S. 507 [ci-après Van der Peel].
61 Ibid.
62 Voir la section 3 infra.
63 Van der Peel, supra note 60 au para. 16.
64 Ibid. aux para. 13 et 16.
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droits ancestraux un sens large afin de reconnaître qu'avant l'arrivée des colons, les
autochtones pouvaient faire ce qu'ils voulaient du territoire et de ses ressources, qu'ils
pouvaient interagir avec leurs voisins à leur guise, qu'ils jouissaient pleinement de leur
capacité collective de s'auto-déterminer et de s'auto-gouverner, de tous les attributs, en
somme, de la souveraineté.
Le juge en chef Lamer refuse d'emprunter cette voie. Il s'attarde toutefois sur des passages
éloquents de la jurisprudence américaine évoquant une mesure d'autonomie reconnue aux
autochtones sur les territoires maintenant détenus par le colonisateur. Il cite le juge en chef
Marshall de la Cour suprême des États-Unis, qui relate que les nations européennes se sont
entendues entre elles pour que le premier découvreur d'un territoire soit habilité à en
revendiquer le titre, afin «d'éviter les conflits de colonisation et les guerres qui
s'ensuivraient»65. Les droits des autochtones «à la souveraineté complète, en leur qualité de
nations indépendantes», en «ont nécessairement été diminués»66 puisqu'ils se voyaient
empêchés de disposer de leurs terres en faveur de n'importe qui. Il n'en demeure pas
moins, dit-il, que «les relations qui devaient exister entre découvreur et aborigène devaient
se régler entre eux»67. Le juge Marshall n'admet pas sans malaise la souveraineté de la
Couronne britannique sur le territoire de l'Amérique du Nord britannique:
«L'Amérique, séparée de l'Europe par un vaste océan, était habitée par un
peuple différent, divisé en nations distinctes, indépendantes l'une de l'autre
et vis-à-vis du reste du monde; elles avaient leurs propres institutions et se
gouvernaient elles-mêmes en vertu de leurs propres lois. Il est difficile de
comprendre que les habitants d'une partie du globe pouvaient avoir des
revendications originales légitimes de suprématie sur les habitants de l'autre
ou sur les terres qu'ils occupaient; ou que celui qui découvrait des terres
65 Ibid. au para 36, citant le juge Marshall dans Johnson c. M'Intosh, 21 V.S. (8 Wheat.) 543 (1823) aux pp.
572-74.
66 Van der Peet, supra note 60 au para 36.
67 Ibid. Le juge Marshall articule, dans ces passages, «la doctrine dite de la 'découverte' pour rendre compte à
la fois de la souveraineté de l'État sur les peuples autochtones et de la persistance de droits d'origine
précoloniale en faveur de ces peuples.» : voir Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 à la p. 799. Il opère
ainsi l'intégration formelle des droits ancestraux dans la common law, qui débouche, en common law
américaine, sur la notion de domestic dependent nations. Ce statut reconnaît aux peuples autochtones une
autonomie générale sur leurs affaires internes: voir entre autres Cherokee Nation v. Georgia, 30 V.S. (5 Pet.)
1 (1831) à la p. 12 : «So much of the argument as was intended to prove the character of the Cherokees as a
state, as a distinct political society, separated from others, capable of managing its own affairs and governing
itself, has, in the opinion of a majority of the judges, been completely successful.».
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acquérait des droits sur le pays découvert, droits qui annulaient les droits
préexistants de ceux qui en avaient antérieurement eu la possession. [... ]
Mais la puissance, la guerre, la conquête, confèrent des droits qui, après la
possession, sont reconnus par tous et qui ne peuvent jamais être contestés par
ceux sur lesquels ils s'exercent. [... ]
Les nations indiennes avaient toujours été considérées comme des
communautés politiques distinctes, indépendantes, conservant leurs droits
naturels initiaux, parce qu'ils avaient la possession incontestée du sol, de
temps immémorial, sous réserve seulement des droits imposés par la
puissance irrésistible, qui leur interdisait tout rapport avec quelque potentat
européen autre que le premier découvreur de la côte de la région particulière
d· , 68reven lquee.»
Le juge en chef Lamer cite également le juge Brennan de la Haute Cour d'Australie,
désavouant les idées colonialistes selon lesquelles «il n'existait aucune loi avant l'arrivée
des colons britanniques et [... ] il n'y avait aucun législateur souverain dans le territoire
d'une colonie avant l'affirmation de la souveraineté par Sa Majesté». La terra nullius est
une fiction, dit le juge: (<un territoire habité, devenu une colonie, n'était pas davantage un
désert au sens de la loi qu'il n'était dans les faits un 'désert,»69...
Or, le juge en chef Lamer choisit de ne retenir de ces passages que le «fait bien simple»70
de la présence antérieure des autochtones sur le territoire, en tant que fondement du statut
juridique particulier qui leur est accordé7l . Leur autonomie politique préalable étant
complètement évacuée, le juge en chef formule l'objet de l'article 35(1) comme étant de
68 Worcester c. Georgia, 31 V.S. (6 Pet.) 515 (1832), aux pp. 542, 543 et 559, cité dans Van der Peet, supra
note 60 au para 37.
69 Mabo c. Queensland, [No.2] (1992), 175 C.L.R. 1 à la p. 58 [ci-après Mabo], cité dans Van der Peet, ibid.
au para 40.
70 Van der Peet, ibid. au para. 30.
71 Ainsi, le juge en chef Lamer ne s'inspire de la théorie de la découverte élaborée par le juge Marshall «que
pour dégager les fondements historiques et les principes généraux applicables au Canada.» : Otis, «Le titre
aborigène», supra note 6 à la p. 799 (à la note 7 d'Otis). En faisant l'impasse sur le cadre opérationnel du droit
autochtone américain mis en place par le juge Marshall et sa notion de dependent domestic nations, il occulte
toute réflexion sur le droit à l'autonomie gouvernementale des autochtones du Canada. Comme le dit le
professeur Walters : «But Marshall's conclusions on land titles were never intended to stand alone; they were
meant to stand together with the other half of his analysis, the half concerning aboriginal sovereignty.» :
Walters, «Morality», supra note 7 à la p. 508. Voir également B.W. Morse, «Permafrost Rights : Aboriginal
Self-Government and the Supreme Court in R. v. Pamajewon» (1997) 42 McGill L.J. 1011 aux pp. 1032-33,
pour une analyse similaire.
20
«concilier la préexistence des sociétés autochtones et la souveraineté de Sa Majesté.»72
C'est avec cet objectif en vue (objectif qui ne commande aucun contenu particulier aux
droits ancestraux) que le juge en chef Lamer va procéder à la définition de ces droits.
Ayant rejeté d'emblée l'idée que la souveraineté antérieure des nations autochtones puisse
fonder un rapport d'égal à égal entre eux et la Couronne, le juge doit préciser les contours
des droits particuliers pouvant être justifiés par leur occupation antérieure du territoire. Un
tel régime de droits particuliers, note-t-il, «distingu[ant] les autochtones de tous les autres
groupes minoritaires du pays»73, s'écarte du libéralisme (c'est-à-dire de la vision qu'en a le
juge) :
«Selon la philosophie libérale du Siècle des Lumières, qui a inspiré le Bill of
Rights des Etats-Unis et, plus indirectement, la Charte, les droits
appartiennent à tous les membres de la société, étant donné que chacun a
droit à la dignité et au respect. Les droits sont généraux et universels; ils
constituent la manière dont la 'dignité inhérente' à chaque individu dans la
société est respectée.»74
Dans un système libéral, la justification du régime de droits particuliers accordés aux
autochtones se trouve, d'après le juge Lamer, dans son rattachement à des éléments
identitaires distinctifs: «[l]es droits ancestraux tirent leur origine du fait que les peuples
autochtones sont des autochtones.»75 Ces droits «découlent non seulement de l'occupation
antérieure du territoire, mais aussi de l'organisation sociale antérieure et des cultures
distinctives des peuples autochtones habitant ce territoire.»76 Pour la majorité de la Cour, la
légitimité des droits ancestraux découle de leur rattachement aux caractères culturels
essentiels de l'autochtonité :
«le critère d'identification des droits ancestraux reconnus et confirmés par le
par. 35(1) doit viser à reconnaître les éléments fondamentaux de ces sociétés
distinctives préexistantes. Autrement dit, ce critère doit tendre à identifier les
coutumes, pratiques et traditions fondamentales des sociétés autochtones qui
72 Van der Peel, supra note 60 au para. 31.
73 Ibid au para 30.
74 Ibid au para. 18.
75 Ibid. au para. 19.
76 Ibid au para. 74.
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existaient en Amérique du Nord avant le contact avec les Européens.»77
Ainsi, «pour constituer un droit ancestral, une activité doit être un élément d'une coutume,
pratique ou tradition faisant partie intégrante de la culture distinctive du groupe autochtone
qui revendique le droit en question.»78 Le juge en chef Lamer précise que, pour satisfaire à
la définition, une coutume doit avoir une importance fondamentale pour la société
concernée, être l'une des choses qui la constitue de manière essentielle (qui la rend
distinctive); 79 le juge en chef prend soin de dire qu'une caractéristique «distinctive» ne
signifie pas qu'elle est unique ou même «propre à la culture autochtone en cause»80, mais,
d'autre part, il explique qu'on ne pourrait fonder un droit ancestral sur les aspects d'une
société autochtone «qui sont communs à toutes les sociétés humaines»81. En somme, une
coutume doit comporter un certain degré (indéterminé) de spécificité autochtone pour
briguer le statut de droit ancestral.
Le juge en chef précise également que, pour être des droits ancestraux, les coutumes ou
pratiques en cause doivent marquer la continuité82 avec celles qui existaient avant le contact
avec les Européens. L'origine de la «culture distinctive» du groupe concerné doit être
rattachée aux ancêtres qui occupaient le territoire, préalablement à toute influence de la part
des colons. Par ce critère d'évaluation, le juge en chef définit ce qu'il considère être
«authentiquement autochtone», soit les aspects des cultures autochtones qui auraient été
préservés depuis le moment précédant le contact. Cette époque devient associée à une idée
de pureté culturelle originelle, qui justifie une protection juridique particulière. Mais le juge
77 Ibid. au para. 44 (nos italiques).
78 Ibid. au para. 46 (nos italiques). Nous référerons dorénavant à ce critère comme à celui de la «partie
intégrante», et à l'approche de la Cour quant à la définition des droits ancestraux comme à «l'approche
culturelle» ou encore à «l'approche factuelle», puisque la Cour s'attache à l'existence factuelle d'une pratique
pour conclure à la reconnaissance d'un droit ancestral, au lieu de requérir la preuve des règles de droit
autochtone régissant cette pratique. Voir Grammond, supra note 12 aux pp. 184-85.
79 Van der Peel, ibid. au para 55 et s.
80 Ibid. au para. 71.
81 Ibid. au para. 56.
82 Il ne faut pas confondre la continuité évoquée par le juge Lamer avec le principe de continuité, sur lequel
nous reviendrons un peu plus loin. Comme le signale le professeur Walters : «Although Lamer C.J.C. says
that this test is premised upon a 'concept of continuity', the test is not related to the imperial common law
principle of continuity. [The latter] [c]ontinuity was not limited to customs 'integral' to local culture as it
existed prior to 'contact' with other cultures.» M.D. Walters, «The 'Golden Thread' of Continuity :
Aboriginal Customs at Common Law and Under the Constitution Act, 1982» (1999) 44 R.D. McGill 711 à la
p. 736 [ci-après «Golden Thread»].
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Lamer se défend bien d'ériger un système figeant les coutumes autochtones dans le
temps83. Selon lui, les problèmes potentiels de cette approche ne sont pas incontournables si
les tribunaux font preuve de souplesse dans l'évaluation de la continuité des pratiques en
cause84 et du degré d'influence européenne qu'elles auraient subi85 .
Sur cette base, la majorité de la Cour caractérise la pratique en cause comme celle
«d'échanger du poisson contre de l'argent ou d'autres biens»86. Elle juge que ces échanges,
«quoiqu'il y en ait certainement eu dans la société sto :10 avant le contact avec les
Européens, n'étaient pas une caractéristique déterminante ou importante de cette société, ni
une partie intégrante de celle-ci»87, mais plutôt un «aspect accessoire de la pêche pratiquée
à des fins alimentaires.»88 Avant le contact avec les Européens, la culture sto :10 n'était pas
«définie par l'utilisation du saumon comme monnaie d'échange». 89 Cette activité a certes
pris beaucoup d'importance par la suite, grâce au commerce avec la Compagnie de la Baie
d'Hudson, mais justement, puisqu'elle a pris cette importance «par suite des influences
européennes», elle «ne marque pas la continuité nécessaire avec la culture sto :10 antérieure
au contact avec les Européens pour étayer la revendication d'un droit ancestral de faire le
commerce du saumon.»90
Étant donné qu'il n'y a pas de droit ancestral, la majorité arrête là son raisonnement et
rejette le pourvoi. On doit se rapporter à l'arrêt Gladstone, rendu en même temps que Van
der Peet, pour analyser la manière dont la majorité encadre la suite de l'analyse, relative
aux critères de justification étatique quand il y a atteinte à un droit ancestral établi. Il en
sera question plus loin dans la dissidence de la juge McLachlin. Avant d'y venir, exposons
d'abord les critiques fondamentales de l'orientation adoptée par la Cour suprême.
83 Van der Peel, supra note 60 au para. 64.
84 Ibid. au para. 65.
85 Ibid. au para. 73.
86 Ibid. au para. 76.
87 Ibid. au para. 85.
88 Ibid. au para. 86.
89 Ibid. au para. 88.
90 Ibid. au para. 89.
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b) Une définition problématique
Une première critique incontournable de l'approche de la Cour est son manque de
cohérence interne. Le professeur Walters la résume:
«Lamer C.J.C.'s reasoning seems to be this : (a) Aboriginal rights arise from
prior occupation of territory by distinctive Aboriginal societies having their
own customary laws; therefore, (b) Aboriginal rights are limited to customs
that made their societies distinctive. The cases he cites support (a) but do not
support (b). Furthemore, (b) does not follow inexorably from (a). Although
the cases mention that Aboriginal peoples were 'distinct', there is no
suggestion that the distinctiveness of their cultures was the reason for the
recognition of their rights. Indeed, the passages quoted from M'Intosh and
Worcester describe Indians as distinct political entities with sorne de~ree of
sovereignty. Two distinct political entities can be culturally identical.» 1
La deuxième partie de la remarque de Walters soulève un point important: le problème du
raisonnement du juge en chef Lamer n'en est pas seulement un de logique. Il a trait à la
manière dont la Cour prétend protéger les cultures autochtones. En mettant l'accent sur la
continuité des pratiques autochtones, son interprétation des droits ancestraux fige l'identité
autochtone dans une véritable essence culturel/e92• La plus haute juridiction canadienne
cristallise ainsi dans le droit les pires dérives du rapport à soi et à l'autre généré par la
modernité. Nous croyons important ici de résumer les grandes lignes de cette critique
fondamentale de la conception des droits autochtones développée par la Cour suprême.
Cette critique remonte aux sources de la modernité pour expliquer la réduction des
autochtones à un stéréotype.
S'il fallait identifier une seule caractéristique fondamentale de l'ère moderne, ce serait la
91 Waiters, «Golden Thread», supra note 82 aux pp. 741-42.
92 Nous entendons par là l'authenticité culturelle figée que décrit le sociologue Jean-Jacques Simard:
«Comme pour remplacer la mythologie, l'anthropologie vient confirmer le statut intemporel des cultures
primitives. Pour chacun de ces groupes, l'authenticité culturelle serait figée, à l'abri des acides corrosifs de
l'histoire, dans un répertoire fortement congruent de particularismes empiriques, réalisés, concrets. Les
ethnies ainsi cataloguées risquent alors d'investir leur quête narcissique d'identité dans une série de clichés ou
de signes sensibles censés incarner objectivement l'essence même de leur différence, alors même que ces
signes se voient, par la force de l'histoire, de plus en plus désarrimés des conditions originelles où ils
trouvaient leur signification authentique. Sans le vouloir en somme, l'ethnographie peut contribuer à une
réification positiviste des formes culturelles qu'elle observe et, du même trait, à leur folklorisation.» : 1.-J.
Simard, La Réduction. L'autochtone inventé et les Amérindiens d'aujourd'hui, Québec, Septentrion, 2003 à la
p.58.
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capacité de se mettre à la place de l 'autre93 . La «matrice de civilisation» qu'on appelle la
modernité a émergé quand les membres d'un groupe socioethnologique appartenant à une
tradition culturelle particulière sont devenus aptes à envisager la contingence de leur vision
du monde94• Dans les mots du professeur Jean-Jacques Simard, «l'ère moderne est celle où,
de façon irrémédiable et universelle, l'Étranger est venu parmi nous.»95 En corollaire, cette
nouvelle «matrice culturelle» implique que plus rien de ce qui est humain n'est étranger, ou
encore que l'étranger n'est plus autre chose qu'un être humain... à sa manière96•
L'admission que tous et toutes appartiennent à la même espèce entraîne une profonde
remise en question des différences entre les humains, en particulier des anciennes visions
du monde explicatives de sa genèse et de la place de chacun en son sein, qui avaient donné
naissance à autant de patrimoines culturels. À la fois générée par, et combinée au
développement des «grandes forces» que sont le marché, le progrès technologique, la
rationalité, l'opinion, les mouvements de masse, les idéologies, cette «manière de voir»
proprement anthropologique soumet
«les systèmes intégrés de croyance, de conduite et d'autorité transmis de
génération en génération, où les humains trouvaient une place et une identité
au sein de communautés particulières, homogènes, localisées, [... ] à une
désarticulation et à une désuétude partielles. [... ] En somme, la matrice
moderne normalise la désintégration socioculturelle et l'angoisse identitaire.
Aussi bien génère-t-elle sa propre critique (celle de l'aliénation, de l'anomie
et de la domination), nourrie par la nostalgie profonde des dimensions de
93 Il s'agit d'un idéal, puisqu'il est bien sûr impossible de prendre littéralement la place d'un autre ... Ce que
nous cherchons à traduire, c'est l'apparition de la double notion d'objectivité/subjectivité. L'esprit
scientifique voit le monde détaché de celui qui l'observe. Après avoir chosifié la nature physique, les hommes
des Lumières se sont aussi mis à regarder leur semblables autrement, en tentant réellement de comprendre ce
qui les faisait tels qu'ils étaient.
94 Un autre élément important serait, pour les Européens, «premières victimes» de la modernité, d'être entrés
en contact avec une altérité radicale, celle des autochtones d'Amérique. C'est du moins la thèse de Todorov,
pour qui «c'est bien la conquête de l'Amérique qui annonce et fonde notre identité présente; même si toute
date permettant de séparer deux époques est arbitraire, aucune ne convient mieux pour marquer le début de
l'ère moderne que 1492, celle où Colon traverse l'océan Atlantique. Nous sommes tous les descendants
directs de Colon, c'est en lui que commence notre généalogie - pour autant que le mot commencement ait un
sens.» Todorov, supra note 1 à la p. 13. Todorov offre une description détaillée de ce qui a pu se passer au
moment de la découverte de l'Amérique et du contact avec ses habitants. D'après lui, les Espagnols n'ont pu
vaincre les Aztèques qu'en comprenant et en utilisant la représentation du monde de ces derniers, c'est-à-dire
en adoptant leur point de vue. C'est pourquoi l'analyse de Todorov va dans le même sens que celle de Simard
quant à la compréhension de la modernité.
95 Simard, supra note 92 à la p. 59.
96 Ibid. à la p. 75.
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l'expérience sociale que sa propagation n'a cessé de battre en brèche.»97
Or, aux termes d'une telle nostalgie, «sentiment inconsolable d'une perte irréversible»98
inaugurée par les romantiques allemands99, un ensemble de mythes sont créés, incarnant
tout ce qui a été perdu suite au triomphe de la rationalité scientifique. Les sociétés
amérindiennes deviennent l'un des plus éloquents symboles de cette perte, elles qui sont en
train d'être détruites et marginalisées à mesure que progresse une colonisation justifiée par
l'ethnocentrisme impérialiste européen. Une image s'impose aux esprits, qui sera d'autant
plus durable qu'elle simplifie l'Autre, le rend de part et d'autre facile à comprendre:
l'Autochtone est l'envers du Blanc. Dans ce schème réducteur, il y a
«[d]'un côté, le défi du changement, la maîtrise du destin, la domination de
la nature, l'individualisme, l'hétérogénéité socioculturelle, la désintégration
créatrice, la culture de masse et l'universalisme, les projets de société et le
dépassement; de l'autre, la menace du changement, le destin donné par
l'héritage, l'harmonie avec la nature, le communautarisme, l'homogénéité et
les particularismes, la conservation d'une essence ethnique et la fidélité aux
traditions.» 100
Simard explique l'ampleur du problème ainsi généré:
«Qu'un univers de civilisation [la modernité] se dédouble symboliquement
dans une sorte de tragédie mettant en scène des personnages mythiques n'a
rien d'inédit ou d'aberrant. La difficulté qui se pose, en l'occurrence, c'est
que les personnages en question sont censés ne pas en être, désignent des
collectivités empiriques composées de gens bien vivants, en chair et en os,
au sein de sociétés données, comme s'il s'agissait de classes sociales fondées
en culture indélébile, sans égard aux transformations historiques des rapports
et du contexte sociologique qui les met en dialogue d'identification
mutuelle.» lOI
«Cloîtrés hors du monde ambiant»102, ce monde où «[l]e Blanc est seul doté de la faculté de
causer l'histoire»103, «la place [des autochtones], dans l'histoire contemporaine, c'est
97 Voir ibid. aux pp. 44 et 74-75.
98 Ibid. à la p. 75 à la note 33.
99 Voir I. Berlin, The Roots ofRomanticism, Princeton University Press, Princeton (New Jersey), 1999.
100 Simard, supra note 92 à la p. 44.
101 Ibid. à la p. 45.
102 Ibid.
103 Ibid. à la p. 61.
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d'abord d'en rester à l'abri, claustrés dans une mémoire collective intemporelle»104. Or
les autochtones, qui sont forcément en contact avec les sociétés modernes et emportés par
la même matrice de civilisation, sont soumis à la même désintégration culturelle. lOS En
définissant leur identité hors de l 'histoire, on les prive du seul avenir possible, «celui où les
riches dimensions perdues de la vie sociale trouvent à se reproduire sous de nouvelles
formes socioculturelles» 106.
La Cour suprême participe à bâtir les murs du cloître quand elle définit l'autochtonité en
s'attachant à débusquer, comme des artéfacts conservés depuis le 16e siècle, «les coutumes,
pratiques et traditions dont l'importance était telle 'que c'était l'une des choses qui
véritablement faisait de la société [autochtone] ce qu'elle était»107. La doctrine a vivement
décrié la réification des identités culturelles autochtones opérée par cette approche factuelle
des droits ancestraux108•
Pour accomplir les deux objets de la reconnaissance des droits ancestraux qu'elle a
identifiés dans Van der Peet l09 , la Cour prétend vouloir énoncer les principes d'un
104 Ibid. à la p. 44.
105 L'identité humaine est dialogique, et l'autochtone se construit, comme les autres hommes, dans le regard
de l'autre. Voir C. Taylor, Grandeur et misère de la modernité, Bellarmin, 1992.
106 Simard, supra note 92 à la p. 75 à la note 33.
107 G. Otis, «Les sources des droits ancestraux des peuples autochtones», (1999) 40 C. de D. 591 à la p. 604,
[ci-après «Les sources»], citant Van der Peet, supra note 60 à la p. 55.
108 Voir entre autres Otis, ibid; Morse, supra note 71; R.L. Barsh et J.Y. Henderson, «The Supreme Court's
Van der Peet Trilogy: Naive Imperialism and Ropes of Sand» (1997) 42 McGill L,J. 993. Avant même que la
Cour ne rende jugement dans Van der Peet, les auteurs Otis et Émond mettaient la Cour en garde contre la
stéréotypation des valeurs et de l'identité autochtones dans un article où ils s'exprimaient en faveur de la
possibilité pour les autochtones de renoncer à leurs droits ancestraux en contrepartie de droits établis par
traité: «Le droit n'a pas pour vocation de définir l'identité, d'en fixer les traits distinctifs ni d'en encadrer les
termes d'inclusion ou d'exclusion. En effet, un véritable droit à l'identité emporte un libre choix de
construction et de reconstruction identitaires. Pour être porteuse d'émancipation et de dignité, l'identité
autochtone doit demeurer vivante, perméable à la pluralité, et ce, dans un contexte juridique laissant libre
cours aux flux et reflux culturels, aux ruptures même, qui travaillent inéluctablement les valeurs, le mode de
vie, et les autres caractéristiques de l'autochtonie. En assignant au droit la mission de protéger un mode de vie
particulier ayant nécessairement pour pierre angulaire les régimes fonciers traditionnels, on favorise la
composition d'un discours juridique qui serait en quelque sorte prisonnier de cette représentation de la
spécificité autochtone. [... ] Il s'agit d'une dépossession identitaire qui s'opère par l'enclavement des
communautés dans un 'cocon originel', dans des modes de production économique marginaux par rapport à la
société industrielle moderne et, donc, dans des projets identitaires potentiellement débilitants.»: Otis et
Émond, supra note 5 aux pp. 558-60.
109 Soit la reconnaissance du fait «qu'avant l'arrivée des Européens en Amérique du Nord le territoire était
déjà occupé par des sociétés autochtones distinctives, et, deuxièmement, le moyen de concilier cette
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«'droit intersociétal' qui n'est 'ni d'origine anglaise, ni d'origine
autochtone'; un droit que la Cour suprême se plaît à décrire comme le fruit
d'une prise en considération simultanée des perspectives autochtone et non
autochtone 'compatible avec le système juridique non autochtone'»110.
Mais la Cour suprême est tellement réticente à fonder les droits contemporains des
autochtones sur leur ancienne autonomie politique etjuridique111 qu'elle
«ravale à vrai dire les règles de droit traditionnelles au rang de simples faits
sociaux exotiques en estimant que ces règles ne sont que des éléments des
coutumes, pratiques et traditions des autochtones. Lorsqu'il s'intéresse aux
coutumes, pratiques et traditions des autochtones, le plus haut tribunal
canadien ne fait pas porter son analyse sur 'la' coutume autochtone entendue
au sens du 'droit coutumier' mais sur les coutumes comme phénomène
ethnologique, c'est-à-dire les comportements à caractère général et répétitif
ressortissant à la vie sociale plutôt qu'à la sphère juridique proprement
dite.» 112
La Cour aurait pu faire autrement. Elle avait à sa disposition le principe de continuité de la
common law impérialel13 , selon lequel les lois, institutions, coutumes, droits et possessions
des habitants d'un territoire colonisé sont maintenues en vigueur jusqu'à ce que la
occupation antérieure avec l'affIrmation par Sa Majesté de sa souveraineté sur le territoire canadien.»: Van
der Peet, supra note 60 au para. 43.
110 Otis, «Les sources», supra note 107 à la p. 603, citant Van der Peet, ibid aux para. 42 et 49. En particulier,
la notion de «droit intersociétal» adoptée par la Cour suprême (voir Van der Peet, ibid au para. 42) est
empruntée à B. Slattery, «The Legal Basis of Aboriginal Titie», dans F. Cassidy, dir., Aboriginal Title in
British Columbia: Delgamuukw v. The Queen, Lantzville (C.-B.), Oolichan Books, 1992.
III Dans les mots du professeur Grammond, «[l]a principale préoccupation de la Cour semble être de poser
des limites à la portée d'un concept qui, au départ, paraît ne pas en avoir. La Cour veut donc éviter d'accorder
une protection constitutionnelle à l'ensemble des activités des autochtones et d'attribuer à ceux-ci des droits
aux ressources de l'ensemble du territoire canadien.» Grammond, supra note 12 à la p. 188.
112 Otis, «Les sources», supra note 107 aux pp. 605-06. Notons que même si la Cour adopte, dans
Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010 [ci-après Delgamuukw] (voir infra section 2.3),
la terminologie de la juge McLachlin, en prétendant tenir compte des régimes juridiques autochtones
précoloniaux, elle continuera, dans les faits, à faire entièrement abstraction de ces systèmes juridiques dans la
détermination de l'existence des droits ancestraux: voir Otis, ibid.; Grammond, supra note 12 aux pp. 184 et
s.; Morse, supra note 71 à la p. 1031.
113 Dans l'affaire Mitchell c. Canada (Ministre du Revenu national), [2001] 1 R.C.S. 911 [ci-après Mitchell]
(voir infra section 2.4), la Cour réfère à ce principe sous l'expression «principe de la succession des pouvoirs
souverains en droit colonial britannique»: ibid. aux para. 64 Ouge McLachlin) et 114 Ouge Binnie).
L'expression «droit colonial britannique», ou «droit impérial britannique», désigne l'ensemble des règles
relatives à la gouvernance des dominions de la Couronne britannique. Certains des principes fondamentaux de
ce corpus furent développés jurisprudentiellement, d'où son appellation de common law impériale: Walters,
«Golden Thread», supra note 82 aux. pp. 714-15 et 750.
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Couronne exerce sans équivoque son pouvoir pour les modifier ou les éteindre1l4 :
«Van der Peet focuses on the continuity of pre-contact cultures and
identities; the imperial common law focuses upon the continuity of one legal
system upon the assertion of sovereignty by another system. [... ]
[A]ccording to the imperial common law, judges presumed that al! local
laws and institutions (that were not mala in se or incompatible with British
sovereignty) remained in force as British laws upon the assertion of British
sovereignty.» 115
Ce principe donnait à la Cour la possibilité de reconnaître pleinement les ordres juridiques
autochtones, tout en procédant à leur interprétation de manière à insérer dans leur mise en
oeuvre des principes facilitant la coexistence des communautés autochtones et allochtones
et reconnaissant leur interpénétration. En choisissant cette avenue, la Cour se serait sans
doute heurtée à un certain nombre de difficultés li6, mais elle aurait pu bâtir un droit
intersociétal solidement ancré dans la common law l17 et ouvert à une mesure d'autonomie
114 Walters, ibid. à la p. 715.
115 Ibid. à la p. 736.
116 En vertu du principe de continuité, «the custom derives legitimacy not from immemorial usage but from a
preceding legal regime, [thus] it may be capable of alteration by the Native community within which it
applies.» : Walters, ibid. à la p. 720. La difficulté principale que pose l'adoption de ce principe après des
décennies d'hégémonie assimilationniste du droit étatique, est la reconstruction des ordres juridiques
autochtones. De plus, l'identification des coutumes d'une communauté dépend du bon fonctionnement des
institutions politiques en son sein, de manière à ce que la légitimité des règles soit claire. Voir Walters, ibid. à
la p. 733 et Grammond, supra note 12 à la p. 188.
117 La doctrine des droits autochtones en common law fournit déjà un bagage de normes intersociétales nées
des pratiques communes adoptées par les officiers de l'empire britannique et par les peuples colonisés en des
temps et lieux où le pouvoir était réparti entre eux de façon plus ou moins équilibrée: voir B. Slattery,
«Making Sense of Aboriginal and Treaty Rights» (2000) 79 R. du B. Cano 196 aux pp. 200 et 205 [ci-après
«Making Sense»]; voir aussi Walters, «Golden Thread», supra note 82 aux pp. 732-33 : Walters démontre que
l'approche développée par la Cour dans Van der Peet est complètement déconnectée de ses sources de
common law, la protection de cultures distinctives ne figurant pas parmi les fondements du principe de
continuité. En fait, ce fondement nouveau, littéralement inventé par la Cour, va même à contre-courant de
deux des fondements du principe de continuité que sont la séparation des pouvoirs et le maintien de la règle
de droit: Walters, ibid. aux pp. 741-42. Slattery, qui semble considérer que la jurisprudence de la Cour
demeure ancrée dans la common law, admet toutefois que la période jugée pertinente par la Cour, soit celle
précédant le contact entre les colons et les premières nations, cadre mal avec la doctrine de continuité: «In
British imperial law, the simple fact of 'contact' between the Crown and indigenous peoples had no legal
significance. [... ] It was only when the Crown acquired jurisdiction over a territory that the issue of the rights
of the local inhabitants arose in British law. [... ] So, while it would not be impossible for the doctrine [of
aboriginal rights] to recognize only customary rights that existed at sorne prior date of 'contact', in practice
this would be a strange and inconvenient way for the doctrine to operate. [... ] Not surprisingly, there seems to
be no historical evidence that imperiallaw actually functioned in this manner.» Slattery, ibid. à la p. 217. Le
professeur Slattery propose des modifications substantielles au critère de Van der Peet, mais sans vraiment
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gouvernementale autochtone118. En effet, puisqu'il importe dans l'ordre étatique un ordre
juridique local jusque-là indépendant, qui reste façonné par les communautés qui l'ont
généré et le font évoluer, le principe de continuité permet à ces communautés de jouir d'une
mesure d'autonomie gouvernementale. Au lieu de cela, la Cour a conçu les droits
ancestraux «comme la reconnaissance d'un simple fait du passé. Il ne s'agit pas d'un pont
d d · 'd' 119entre eux or res Jurl lques.»
c) La dissidence de la juge McLachlin: une préoccupation marquée pour
l'équilibre du rapport de/orees entre des parties appelées à négocier
Pour lajuge McLachlin, le para. 35(1) de la Constitution de 1982 implique bien plus que la
simple reconnaissance de l'occupation du territoire par les autochtones avant l'arrivée des
nations colonisatrices. La reconnaissance des droits ancestraux signifie que la nouvelle
norme constitutionnelle reconnaît «l'existence d'un régime juridique antérieur ayant donné
naissance à des droits ancestraux qui subsistent, à moins d'avoir été éteints»120. Par
conséquent, la nouvelle disposition «vise non seulement à concilier ces droits avec la
colonisation du territoire par les Européens et l'affirmation de leur souveraineté sur celui-
ci, mais également à les concilier d'une manière propre à servir d'assise à un règlement
juste et durable des revendications autochtones [... ]»121, ainsi qu'il était évoqué dans
Sparrowl22. Tels qu'interprétés par la dissidente, les deux objets du para. 35(1) sont
contester le critère de la «partie intégrante» : voir ibid. à la p. 218.
Ils Voir Waiters, ibid. à la p. no.
119 Grammond, supra note 12 à la p. 185. Par ailleurs, procéder à la «reconnaissance de simples faits du
passé», c'est-à-dire cristalliser des pratiques en les étudiant sous leur aspect de faits historiques, n'est pas si
simple, et il est permis de douter que cela soit même de compétence judiciaire. En effet, la responsabilité qui
est confiée aux tribunaux est d'interpréter, de clarifier et d'appliquer les grands principes qui doivent guider la
conduite, en évaluant si les sujets de droit s'y sont conformés dans des circonstances précises. Établir des
«vérités» historiques n'entre pas dans le champ du raisonnement juridique. L'adjudication n'est pas structurée
pour produire de telles «vérités» (nous reviendrons sur ce sujet au chapitre 2). C'est entre autres ce qui a
amené le professeur Leclair à suggérer des modifications au test de Oakes, qui oblige actuellement les
tribunaux à évaluer des preuves de sciences sociales: voir J. Leclair, «Réflexions critiques au sujet de la
métaphore du dialogue en droit constitutionnel canadien», (Numéro spécial- Mars 2003) R. du B. 377 à la p.
402.
120 Van der Peet, supra note 60 au para. 230 (nos italiques). La juge réfère ici clairement au principe de
continuité de la common law impériale. Pour une analyse de son jugement à cet égard, voir Waiters, «Golden
Thread», supra note 82 aux. pp. 737-38.
121 Van der Peet, ibid.
122 Voir Lyon, supra note 44.
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«[d']empêcher l'extinction des droits ancestraux et [de] constituer une assise solide en
d 'l d d·· h 123vue u reg ement es reven lcatlOns autoc tones.»
Cette lecture de l'article 35 a le potentiel de modifier l'architecture de la relation entre
l'État et les autochtones, à commencer par la définition des droits ancestraux. Pour la juge
McLachlin, ceux-ci doivent être formulés de manière à la fois assez large pour éliminer les
jugements subjectifs quant à ce qu'une culture autochtone est ou n'est pas, et assez précise
pour placer les autochtones en terrain ferme dans leurs négociations avec le gouvernement.
Ainsi, la juge rejette le critère de «partie intégrante de la culture distinctive» énoncé par le
juge Lamer, et son cortège de preuves quant à l'importance fondamentale qu'une pratique
particulière a eu, dès avant l'époque coloniale, pour un groupe donné, au point de définir
sa culture. Cette approche, aux yeux de la juge McLachlin, pose de sérieux problèmes.
D'après elle, le critère de la «partie intégrante» conduit à une particularisation excessive de
la pratique en cause l24. Par exemple, dans le cas de la pêche, l'analyse majoritaire exige
qu'on examine la preuve en vue d'établir un droit précis: celui de pêcher à des fins
alimentaires, à des fins d'un commerce de subsistance, ou encore dans le but d'accumuler
des profits. Pour bien comprendre le raisonnement de la juge McLachlin, il faut rappeler
avant tout les motifs du juge en chef Lamer dans l'affaire Gladstone125 rendue en même
temps que Van der Peet. En l'espèce, ce dernier examine à la fois le problème de
l'existence d'un droit ancestral de nature commerciale et la question de la limite à apporter
aux droits ancestraux.
Dans Gladstone, une bande autochtone prétendait avoir le droit de faire le commerce de la
rogue de hareng sur varech sans se procurer le permis requis par les règlements de pêche du
hareng du Pacifique. Le juge en chef Lamer, écrivant au nom de la majorité, reconnaît ce
commerce comme un droit ancestral de la bande en cause. Toutefois, contrairement à Van
der Peet, où le droit en cause était de pêcher à des fins de subsistance, le droit revendiqué
dans Gladstone ne comporte pas de limite intrinsèque. C'est ce qui amène le juge en chef à
ouvrir la porte à la limitation de ce droit ancestral, lorsque cela est nécessaire à la
réconciliation et à l'harmonie sociale. En effet, ayant décrit la «conciliation» comme
123 Van der Peet, supra note 60 au para. 232.
124 Van der Peet, ibid. au para. 241.
125 R. c. Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 723 [ci-après Gladstone].
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l'objectif principal du para. 35(1), le juge Lamer s'autorise de cet objectif pour légitimer
son interprétation souple des justifications étatiques relatives à une atteinte aux droits
ancestraux :
«Les droits ancestraux sont un élément nécessaire de la conciliation de
l'existence des sociétés autochtones avec la communauté politique plus large
à laquelle ces dernières appartiennent. Les limites imposées à ces droits sont
également un élément nécessaire de cette conciliation, si les objectifs
qu'elles visent sont suffisamment importants pour la communauté dans son
ensemble. [... ]
[J]e dirais qu'en ce qui concerne la répartition de ressources halieutiques
données, une fois que les objectifs de conservation ont été respectés, des
objectifs tels que la poursuite de l'équité sur les plans économique et
régional ainsi que la reconnaissance du fait que, historiquement, des groupes
non autochtones comptent sur ces ressources et participent à leur
exploitation, sont le genre d'objectifs susceptibles (du moins dans les
circonstances appropriées) de satisfaire à cette norme.»126
Le juge en chef Lamer reste volontairement vague, comparant l'analyse devant être faite à
celle du critère de l'atteinte minimale selon l'article premier de la Charte canadienne des
droits et libertés. Ce critère, rappelle-t-il,
«n'a pas été interprété comme voulant dire que les tribunaux imposeront à
l'État, dans tous les cas, une norme fondée sur l'obligation d'appliquer le
'moyen le moins draconien', mais plutôt comme ayant pour effet d'exiger
d'eux qu'ils examinent le caractère raisonnable des actions de l'État au cas
par cas.» 127
De même, quand l'État porte atteinte à un droit ancestral de nature commerciale (ne
comportant pas de limite intrinsèque) en accordant un droit d'exploitation concurrent à des
non autochtones,
«l'application de la doctrine relative à l'ordre de priorité en vertu du critère
de justification établi dans Sparrow ne peut pas être évaluée selon une norme
précise, mais doit plutôt être appréciée en fonction de chaque cas, pour
déterminer si l'État a agi d'une manière indiquant qu'il a véritablement tenu
126 Ibid. aux para. 73 et 75.
127 Ibid. au para. 63.
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compte de l'existence de droits ancestraux.» 128
C'est dans sa dissidence dans Van der Peet que la juge McLachlin critique l'approche du
juge en chef dans Gladstone. Selon elle, l'analyse majoritaire signifie qu' «[à] la limite,
toute mesure que le gouvernement estimerait nécessaire pour concilier les intérêts des
autochtones et des non-autochtones pourrait être jugée acceptable» 129 et que, devant les
tribunaux, «l'examen serait axé sur le caractère socialement justifiable de la mesure plutôt
que sur les droits garantis» 130. Selon elle, le critère de l'objectif impérieux et réel énoncé
dans Sparrow doit au contraire être strict, et n'admettre que les limites «auxquelles tout
propriétaire foncier ou titulaire d'un droit s'attendrait raisonnablement d'être assujetti -
[... ] le type de limites qui doivent être imposées dans une société civilisée pour assurer
l'exploitation présente et future de la ressource.» 131 En d'autres termes, seules les
restrictions essentielles à l'exercice même d'un droit ancestral]32devraient être jugées
admissibles. Il est légitime qu'un tel critère de justification soit plus sévère que celui de
l'article premier de la Charte des droits et libertés de la personne - qui permet l'atteinte à
un droit si telle atteinte est dans l'intérêt de l'ensemble de la société canadienne - car «les
rédacteurs [du para. 35(1)] ont délibérément choisi de ne pas subordonner l'exercice des
droits ancestraux au bien de l'ensemble de la société»133.
Pour aller plus loin à partir de ce raisonnement de la juge on pourrait dire que, puisque le
para. 35(1) reconnaît des droits autochtones, qui sont par définition des droits collectifs134,
la tâche des tribunaux dans les litiges de droits ancestraux ne correspond pas à celle qui leur
128 Ibid. au para. 63 (nos italiques). Dans Gladstone, c'est sur ce point que porte la ratio du jugement
majoritaire: on renvoie l'affaire à procès parce que la preuve est insuffisante quant au caractère justifiable du
régime de réglementation gouvernementale. La majorité évoque la question de la consultation comme outil
pour savoir si l'État a tenu compte des droits ancestraux en établissant sa réglementation, mais le standard
demeure faible et inarticulé. Le juge en chef Lamer évoque en effet que «la preuve touchant les consultation
est un peu sommaire» et exprime le souhait qu'elle soit étoffée à l'occasion du nouveau procès, mais semble
néanmoins satisfait par «certains éléments qui tendent à indiquer que l'État connaissait les vues des groupes
autochtones sur la pêche au hareng.» : ibid. au para. 84.
129 Van der Peet, supra note 60 au para. 309.
130 Ibid. au para 309.
131 Ibid. au para. 306.
132 C'est-à-dire analogues à la préservation de la ressource ou à la prévention des activités nuisibles à la
population ou aux autochtones eux-mêmes: voir ibid. aux para. 305-06, et Sparrow, supra note 14 à la p.
1113.
133 Van der Peet, ibid. au para. 308.
134 Ibid. au para. 274.
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incombe en vertu de la Charte: plutôt que d'harmoniser les droits d'individus ou de
groupes au sein d'une même communauté politique selon des règles pré-établies, il leur
appartient plutôt dans ces cas d'établir un juste rapport de forces entre deux entités
politiques dont la prétention au territoire canadien est d'égale légitimité.
La juge McLachlin n'est pas encore aussi explicite, mais il est clair que pour elle,
l'équilibre de ce rapport de forces est la clé de la réconciliation entre les communautés
autochtones et non autochtones. Ce n'est pas en permettant à l'État de transférer les droits
ancestraux autochtones à des non autochtones, écrit-elle, sans le consentement des
autochtones concernés, sans conclure de traité et sans indemnisation, que les tribunaux
facilitent la réconciliation135. La souplesse du critère de justification énoncé par le juge en
chef Lamer éloigne l'État de la table de négociation. Or, c'est par ce moyen encore
inexploité, dans le cas des Sto :10 comme d'une multitude de communautés autochtones,
que les peuples en présence pourront trouver une solution équitable à leurs intérêts
divergents. Pour la juge McLachlin, «ce n'est qu'en reconnaissant pleinement les droits
ancestraux des autochtones que leur point de vue juridique pourra être respecté» 136 lors de
la négociation de traités avec chacune de leurs communautés.
De telles négociations, selon la juge, sont non seulement une alternative souhaitable aux
recours devant les tribunaux, mais sont constitutionnellement requises suite à l'adoption du
para. 35(1)137. En reconnaissant et confirmant les droits ancestraux sans établir de critère
pour en limiter l'exercice, la juge McLachlin considère que l'État s'est lui-même retiré le
pouvoir de décider unilatéralement de la répartition et de l'usage du territoire. Il doit
désormais, par traité ou autrement, obtenir le consentement des autochtones avant de
diminuer leurs droits, quand c'est pour des raisons autres que la stricte conservation des
ressources ou la jouissance paisible des droits. En admettant une interprétation extensive
des justifications étatiques lors d'une atteinte aux droits ancestraux, l'approche du juge en
chef a pour effet de vider la protection constitutionnelle de sa substance, dénonce la juge
McLachlin138• Elle estime que «[t]ant que les moyens traditionnels de conciliation des
points de vue juridiques des autochtones et des non-autochtones n'auront pas été
135 Ibid. au para. 310.
136 Ibid. au para. 313.
137 Voir ibid. aux para. 314-15.
138 Ibid. au para. 315.
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épuisés»139, c'est-à-dire tous les efforts de négociation de traités accomplis, ou encore
que le para. 35(1) n'aura pas été modifié ou abrogé, il est inconstitutionnel que les
tribunaux «proposent des méthodes de conciliation plus radicales, susceptibles de miner
gravement les droits ancestraux.» 140
La solution de la juge McLachlin - du moins en ce qui concerne les droits ancestraux se
rapportant à l'utilisation des ressources du territoire, puisque c'est là l'objet du pourvoi
dans Van der Peet - est de définir ces droits de manière à la fois plus large et plus limitée
que ne le fait le juge en chef. Examinant l'histoire et la common law canadiennes, elle en
dégage la «stipulation essentielle - la norme fondamentale de la colonisation au
Canada»141, soit «que les peuples autochtones ne [peuvent] être privés des moyens de
subsistance qu'ils tiraient traditionnellement des terres et des eaux y adjacentes que par un
traité solennel conclu avec Sa Majesté, à des conditions garantissant à ceux-ci ainsi qu'à
leurs descendants des moyens de remplacer la subsistance qu'ils tiraient, depuis les temps
ancestraux, des terres, forêts et cours d'eau» 142. Les autochtones possèdent un «droit
ancestral fondamental» : celui de tirer leur subsistance des terres et des eaux comme ils
l'avaient fait traditionnellement.
Cette définition est plus large que celle du juge en chef. Elle requiert seulement de Mme
Van der Peet qu'elle prouve que ses ancêtres tiraient une partie de leur subsistance de la
pêche, et non précisément que le troc de poisson a toujours été un aspect fondamental de la
culture de sa communauté. Mais elle contient également une limite intrinsèque dans la
notion de subsistance que le juge en chef, quant à lui, n'envisageait pas comme chapeautant
l'ensemble des droits ancestraux. Pour la juge McLachlin, le droit de subsistance apparaît
en effet comme un droit ancestral générique servant de fondement à l'ensemble des
revendications territoriales autochtones. Cette caractérisation a l'avantage d'égaliser entre
eux les droits des différents groupes autochtones -- contrairement à l'approche de la
majorité, qui bénéficie aux rares groupes, déjà mieux outillés que les autres, ayant la chance
de pouvoir présenter la preuve détaillée qu'exige l'approche en questionl43 . Mais ce
139 Ibid au para. 313.
140 Ibid aux para. 313-15.
141 Ibid au para. 272.
142 Ibid au para. 272.
143 Le juge Lamer reconnaît la complexité (sinon l'injustice) des résultats que produit sa définition
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bénéfice de l'approche dissidente s'effectue au prix d'un nivellement par le bas,
puisqu'un droit générique de subsistance exclut d'emblée l'éventualité d'un «droit général
de pêche commerciale», sous prétexte que les cultures autochtones ancestrales n'auraient
jamais conçu l'existence d'un tel droit l44 .
Ainsi, la portée juridique du «droit de subsistance» est interprétée par la juge comme le
droit de prendre ni plus ni moins que ce qu'il faut pour survivre. Une telle interprétation est
due non seulement au fait que c'est ce qu'a historiquement concédé la common law aux
autochtones, mais se rapporte aussi à un système de valeurs propre aux autochtones, selon
la juge. Elle note :
«Comme il ne s'agissait généralement pas de sociétés qui valorisaient
l'accumulation de surplus ou de richesses, les besoins à combler dépasseront
rarement, dans les faits, les choses essentielles, c'est-à-dire la nourriture, le
vêtement et le logement, complétées par quelques commodités de la vie.» 145
Une telle définition des droits ancestraux les fige - tout comme la définition majoritaire -
dans une essence culturelle qui se résume ici à une forme de «simplicité volontaire». Aux
termes de cette vision, les droits reconnus aux autochtones en tant qu'autochtones ne leur
garantissent pas la possibilité de redéfinir leur propre identité sur le territoire de leurs
ancêtres. Malgré un monde qui a complètement changé depuis le temps (indéterminé) des
ancêtres, un autochtone qui se réclame de ses origines aujourd'hui ne peut revendiquer que
ce à quoi l'autochtone authentique (1'Ancêtre) a pu prétendre, et seulement cela, soit tirer
du territoire le strict nécessaire à sa survie. Jusqu'ici, la juge McLachlin avait sans doute
réussi à éviter un certain nombre de réductions culturelles. Mais en faisant d'une soi-disant
mentalité «non accumulatrice» le trait distinctif des cultures autochtones, et en fondant là-
dessus la «limite intrinsèque» aux droits ancestraux, elle tombe au même titre que la
particulariste des droits ancestraux dans Gladstone, supra note 125 au para. 65 : «Les droits reconnus et
confIrmés par le para. 35(1) ne sont pas des droits qui sont détenus uniformément par tous les peuples
autochtones du Canada. [... ] En conséquence, l'État est non seulement appelé à répartir les ressources
halieutiques entre les titulaires de droits ancestraux et ceux qui ne possèdent pas de tels droits, mais également
à répartir la ressource entre différents groupes de titulaires de droits ancestraux, ainsi qu'entre divers types de
droits ancestraux.»
144 Voir Van der Peet, supra note 60 au para. 279 : «À mon avis, il n'existe pas de droit général de pêche
commerciale, à quelque échelle que ce soit.» Voir également sa dissidence dans Gladstone, où elle s'oppose à
la caractérisation par la majorité du droit en cause comme étant un droit de de pêche commerciale, droit en
principe illimité.
145 Van der Peet, ibid. au para. 311.
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majorité dans l'essentialisme identitaire.
Au-delà de cette critique fondamentale, la juge McLachlin a tout simplement tort de prêter
aux peuples autochtones une mentalité «non accurnulatrice». L'historienne Olive Patricia
Dickason résume cette «mentalité» de manière plus nuancée:
«Bien que les conditions locales et les bases d'approvisionnement
alimentaire assurassent aux diverses populations dispersées à travers le pays
une vie différente dans des cadres culturels distincts et des niveaux de
complexité variés, elles exerçaient toutes une autodiscipline stricte pour
aider l'individu à faire face seul à un monde d'incertitudes, tout en cherchant
à acquérir un maximum de pouvoir personnel.»146
Certains des peuples autochtones les plus puissants étaient des sédentaires établis sur des
terres tellement riches qu'elles leur assuraient non seulement l'abondance, mais
«l'opulence» 147. Par ailleurs, si la grande majorité des peuples autochtones vivant sur le
territoire devenu le Canada étaient des chasseurs-cueilleurs nomades ou semi-nomadesI48,
c'est que, pour profiter des ressources que recelait le territoire, il fallait se déplacer
constammentl49. Il est aussi établi que plusieurs nations se faisaient la guerre pour se
fournir en esclaves et rapporter du butinl5o. De plus, le commerce et la diplomatie par les
cadeaux faisaient en sorte que le prestige et la paix exigeaient d'accumuler des biens et de
faire preuve de générosité l51 . De la richesse matérielle découlaient le prestige et une
146 a.p. Dickason, Les Premières Nations du Canada, Québec, Septentrion, 1996 à la p. 44.
147 Voir Dickason, ibid. à la p. 43 au sujet des peuples des rives du Mississippi et à la p. 68 au sujet de la
Huronie, «grenier des tribus du nord» : «la beauté, la générosité de la nature étaient si remarquables que, à
l'arrivée des Français dans leur pays, les Hurons ont crus que la France était par comparaison un pays
pauvre.» Dickason relate aussi l'opulence des grandes villes indigènes d'Amérique du sud, ce qui n'est pas
sans pertinence pour comprendre la «mentalité» des Indiens du Nord puisque «[l]e Canada se trouvait dans
une portion septentrionale d'une civilisation étendue à la grandeur de l'hémisphère et qui partageait bon
nombre d'idées fondamentales, même si des manifestations régionales la morcelaient.» : ibid. aux pp. 44 et
77. Certes, les Amérindiens n'accumulaient pas les richesses dans le même esprit que les Européens, pour qui
«les humains n'étaient pas seulement le centre de l'univers, mais encore sa force dominante.» : ibid. à la p.
77. Mais les immenses empires d'Amérique du sud reflètent sans aucun doute une quête spécifiquement
autochtone de richesse et de pouvoir, quête qui se manifestait aussi au nord, quoique sous une forme
nettement plus soucieuse d'égalité et moins de hiérarchie.
148 Ibid. à la p. 69.
149 Voir, par exemple, Morin, supra note Il à la p. 23, au sujet des Algonquiens: «Les chasseurs partagent
toujours le gibier, ce qui maximise les chances de survie. La nécessité de se déplacer constamment limite la
possibilité de conserver la nourriture et d'accumuler des biens.»
150 Dickason, supra note 146 à la p. 66.
151 Ibid. aux pp. 72-73.
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certaine notion de classe sociale, même si «le principe du partage primait aussi longtemps
qu'il était question des besoins vitaux fondamentaux.» 152 Enfin, les peuples qui devaient
limiter leurs ambitions à la simple survie ne le faisaient pas par prétention morale (la non
valorisation de l'accumulation de richesses à laquelle réfère lajuge)153.
En somme, à cause de la limite intrinsèque aux droits ancestraux que la juge McLachlin
situe dans une «mentalité autochtone» de simple subsistance, le rapport de forces entre les
autochtones et l'État à l'équilibre duquel elle cherchait à contribuer s'en trouve, à la fin de
sa dissidence, finalement plus fragile que ne le laissait espérer sa reconnaissance des
régimes juridiques antérieurs propres aux peuples autochtones, corollaire de leur
souveraineté.
Toutefois, la vision de la juge McLachlin, campée sur les objets du para. 35(1) et une
interprétation restrictive des justifications étatiques admissibles lors d'une atteinte aux
droits ancestraux, demeure très importante pour la suite de notre analyse, et ce pour les
raisons suivantes. La juge n'évoque pas le devoir de consulter dans ses dissidences de la
trilogie Van der Peet, Gladstone ou Smokehouse parce que la preuve devant elle dans ces
affaires ne lui permettait pas de dépasser le stade de l'examen se rapportant soit à
l'existence de l'atteinte I54, soit au caractère «impérieux et réel» des objectifs de la
législation155• Les passages de sa dissidence dans Van der Peet où elle traite de l'obligation
pour le gouvernement de négocier des ententes globales avec les autochtones ou d'obtenir
152 Ibid. à la p. 66, au sujet des peuples de la côte ouest canadienne.
153 Simard rapporte qu'avant la «pénétration massive des services étatiques» dans le Grand Nord, la famine
était la norme chez les Inuits, au point où «[u]ne étude psychologique réalisée à la fin de la décennie 1960-
1970 trouvera dans la 'personnalité inuite' [... ] une préoccupation obsessive pour la recherche de nourriture.
C'est dire toute la portée de l'aide gouvernementale, son inimaginable bienveillance, puisqu'elle permet
d'échapper à la famine, peut-être à la maladie.» Simard, supra note 92 à la p. 145. Les Inuits d'aujourd'hui
décrivent cet apport extérieur comme «le changement le plus frappant dont ils aient gardé mémoire: 'Avant,
expliquent-ils, nous avions faim; depuis, nous n'avons plus faim.» : ibid. Comment supposer que s'ils avaient
pu accumuler des aliments et des biens, les Inuits ne l'auraient pas fait? L'Inuit qui jouit d'une plus grande
sécurité matérielle aujourd'hui est-il moins authentiquement Inuit?
154 C'est le cas dans Gladstone, où le juge McLachlin aurait renvoyé l'affaire à procès faute de preuve quant à
savoir si la réglementation respectait suffisamment le droit ancestral des Heiltsuk de vendre de la rogue de
hareng sur varech à des fins de subsistance: voir supra note 125 au para. 173.
155 Dans Van der Peet ainsi que dans l'affaire R. c. N. T.c. Smokehouse Ltd, [1996] 2 R.C.S. 672 [ci-après
Smokehouse], la juge McLachlin aurait annulé la déclaration de culpabilité prononcée contre l'appelante
autochtone parce que la réglementation en cause, interdisant complètement aux communautés autochtones de
vendre du poisson, violait leur droit de subsister par la pêche et n'était pas justifiée à des fins de conservation
(voir Van der Peet, supra note 60 au para. 321 et Smokehouse, ibid. au para. 98.).
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leur consentement pour légitimer des atteintes particulières se rapportent d'ailleurs
spécifiquement à cette étape de l'analyse - celle où sont examinés les objectifs qui sous-
tendent la législation. Si l'approche de la juge McLachlin avait prévalu au moment de la
trilogie, on peut penser que la norme de consultation serait restée marginale. En empêchant
l'État de porter atteinte au droit de subsistance autochtone, la Cour aurait sans doute réussi
à induire des négociations plus sérieuses entre les parties. Mais elle n'aurait pas été amenée
à se pencher sur l'architecture d'une institution de dialogue entre l'État et les autochtones
comme elle l'a fait par la suite. Le devoir de consulter ne serait entré en ligne de compte
que dans les rares cas où, portant atteinte à un droit ancestral pour des raisons réellement
impérieuses comme la conservation, le gouvernement aurait dû, en consultation avec les
autochtones, concevoir des régimes de conservation adaptés à leurs besoins et à leurs
pratiques.
Or, bien que la majorité ait rejeté l'approche de la juge McLachlin quant aux objectifs
légitimes permettant de porter atteinte aux droits autochtones, la perspective de la juge
dissidente quant au mécanisme approprié pour effectuer la réconciliation - la négociation
de traités - ne va pas disparaître pour autant. Comme il apparaîtra de la suite de notre
analyse, elle va trouver un autre chemin à travers l'institution consultative. La notion de
consultation, sorte de cheval de Troie, va en effet introduire cette vision au sein même du
paradigme favorisé par la majorité, et graduellement faire accepter à la Cour suprême l'idée
d'égalité nécessaire à son succès. Cette égalité, la juge McLachlin elle-même ne
l'envisageait pas pleinement à l'époque de Van der Peet, tel qu'il appert de l'arrêt
Pamajewon rendu la même année.
2.2. Pamajewon156, ou le refus de la Cour suprême d'envisager l'autonomie
gouvernementale des autochtones en tant que «droit ancestral»
Des membres des premières nations ontariennes ojibway de Shawanaga et de Eagle Lake
sont accusés d'avoir tenu une maison de jeu sans permis, contrairement au Code criminel.
Ils se défendent en invoquant de façon générale le droit de leurs nations à l'autonomie
gouvernementale. Ce droit inclut, selon eux, le droit de gérer à leur guise toute activité se
déroulant sur leurs réserves respectives, dont les jeux de hasard.
156 R. c. Pamajewon, [1996] 2 R.C.S. 821 [ci-après Pamajewon].
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La Cour refuse carrément de se prononcer sur l'autonomie gouvernementale conçue de
façon générale. Les appelants ont clairement plaidé que leur autonomie ne devrait pas être
limitée à une activité et un site spécifiques, et devrait de surcroît s'étendre au-delà des
questions régies par d'anciennes lois ou coutumes. Mais la Cour rétrécit le débat en le
reformulant :
«À supposer, sans toutefois en décider, que le para. 35(1) vise les
revendications du droit à l'autonomie gouvernementale, la norme juridique
pertinente n'en demeure pas moins celle établie dans Van der Peet [... ].
Dans la mesure où elles peuvent être présentées en vertu du para. 35(1), les
revendications d'autonomie gouvernementale ne diffèrent pas des autres
prétentions à la jouissance de droits ancestraux, et elles doivent, de ce fait,
être appréciées au regard de la même norme.» 157
En somme, en guise de réponse aux appelants, la Cour prétend qu'il n'y a pas de différence
entre d'une part la revendication d'une saisine foncière sur un territoire délimité et d'une
mesure d'autonomie politique sur ce territoire, et d'autre part celle d'un minuscule îlot de
souveraineté sur une activité ancestrale précise, reconnue au cas par cas. Elle impose ce
qu'elle considère «la bonne façon de caractériser la revendication des appelants» 158, soit «le
droit de participer à des jeux de hasard à gros enjeux dans la réserve et de réglementer ces
activités» 159. Elle admet que les appelants eux-mêmes lui ont demandé de caractériser leur
revendication de «droit général de gérer l'utilisation des terres de leurs réserves» 160, mais
répond simplement que cela «aurait pour effet d'assujettir l'examen de la Cour à un degré
excessif de généralité» 161. Jugeant que les jeux de hasard n'ont pas eu, historiquement, une
157 Ibid. au para. 24.
158 Ibid. au para. 26 (nos italiques).
159 Ibid.
160 Ibid. au para. 27. Le juge Lamer a déjà abordé cette question dans Van der Peel, supra note 60. Pour lui, le
simple fait d'avoir occupé le territoire avant l'arrivée des colons ne suffit pas à distinguer les autochtones des
autres habitants du Canada, et à fonder leurs droits particuliers en vertu du para. 35(1) : «Pour reconnaître et
confirmer l'occupation antérieure du pays par des sociétés autochtones distinctives, le tribunal doit, dans
l'identification des droits ancestraux, s'attacher à ce qui rend ces sociétés distinctives. Il ne peut tenir compte
des aspects de la société autochtone qui sont communs à toutes les sociétés humaines [... ]; le tribunal doit
plutôt s'attacher aux attributs fondamentaux de la société autochtone concernée, qui la défmissent.» : Van der
Peel, ibid. au para. 56. Il ajoute, ibid. au para. 69 : «les intérêts que les droits ancestraux sont censés protéger
se rapportent à l'histoire spécifique du groupe qui revendique le droit. Les droits ancestraux n'ont pas un
caractère général et universel. Leur portée et leur contenu doivent être déterminés au cas par cas. [... ]
L'existence du droit en question dépendra de la situation spécifique de chaque collectivité autochtone.»
161 Pamajewon, supra note 156 au para. 27. Il faut dire, à la décharge de la Cour, que les appelants n'ont peut-
être pas soumis de preuves relatives à leur autonomie gouvernementale elle-même. La Cour écrit que «la
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importance fondamentale pour le peuple ojibway, la Cour rejette le pourvoi.
Puisque la Cour était ici appelée à se prononcer sur un droit beaucoup plus large que celui
de tirer sa subsistance des ressources du territoire (si on parle du droit à l'autonomie
gouvernementale) ou n'ayant rien à voir avec la subsistance (si on caractérise le droit en
cause comme étant celui de s'adonner à des jeux de hasard), le paradigme élaboré par la
juge McLachlin dans Van der Peet était de toute évidence inapplicable. En se ralliant à la
majorité, la juge montre qu'à l'instar de ses collègues, elle refuse d'envisager une
caractérisation large du droit en cause: le droit de s'autodéterminer. Une telle
caractérisation aurait pourtant été tout à fait compatible avec son interprétation du para.
35(1) comme signifiant la reconnaissance de «régimes juridiques antérieurs» propres aux
communautés autochtones avant l'arrivée des colons ainsi qu'avec l'objet du para. 35(1),
qu'elle avait décrit comme étant de «constituer une assise solide en vue du règlement des
revendications autochtones.» 162
Dans Delgamuukw, la Cour va continuer à refuser de se pencher sur l'autonomie
gouvernementale autochtone en tant que telle l63 . Mais elle va accepter de concevoir qu'un
droit ancestral puisse s'étendre au territoire lui-même, au-delà de la pratique d'une activité
particulière164.
preuve historique sur laquelle ils s'appuient se rapporte[ ... ] à la tenue et à la réglementation de jeux de
hasard» (ibid. au para. 26 infine).
162 Van der Peet, supra note 60 au para. 232.
163 Dans Delgamuukw, supra note 112, le juge en chef Lamer évoque Pamajewon pour réitérer que «les droits
relatifs à l'autonomie gouvernementale, s'ils existent, ne peuvent pas être exprimés en termes excessivement
généraux.» : ibid. au para. 170. Il ajoute qu'une telle revendication est très complexe et peut prendre plusieurs
formes différentes. Il n'est cependant pas complètement fermé à ce qu'un tribunal tranche cette question en
tant que telle puisqu'il réfère «la question de l'autonomie gouvernementale» aujuge du nouveau procès: ibid.
au para. 171 (en effet la Cour, dans Delgamuukw, ordonne la tenue d'un nouveau procès où devront être
appliqués les principes qu'elle y énonce pour déterminer l'existence d'un titre ancestral).
164 Notons que la Cour avait déjà dit, dans R. c. Côté, [1996] 3 R.C.S. 139 [ci-après Côtel et R. c. Adams,
[1996] 3 R.C.S. 101, qu'un droit ancestral sera souvent inséparable du territoire précis où il est exercé.
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2.3. Delgamuukw165 et la définition du titre aborigène: un espace pour
l'autonomie autochtone... et une obligation de les consulter qui prend de
l'ampleur
Les faits de l'affaire Delgammukw sont simples: les clans Wet'suwet'en et Gitksan de
Colombie-Britannnique cherchent à obtenir un jugement les déclarant détenteurs d'un titre
aborigène sur un territoire de 58 000 kilomètres carrés situé dans cette province. Ce titre,
bien qu'évoqué de longue date dans la jurisprudence canadienne166, n'avait jamais constitué
le principal objet d'un pourvoi auparavant, et sa portée restait à préciser.
Pour la Cour, le titre autochtone est une sous-catégorie des droits ancestraux167. Il confère
un droit au territoire lui-même, prenant sa source dans l'occupation du territoire par les
autochtones avant que la Couronne n'en revendique le titre. Puisque l'esprit du para. 35(1)
de la Constitution de 1982 est de «concilier la présence antérieure des peuples autochtones
[... ] avec l'affirmation de la souveraineté de la Couronne» 168, le droit préexistant des
autochtones au territoire est conçu comme un titre grevant le titre sous-jacent, absolu, de la
Couronne sur les terres du Canada169.
La preuve relative au titre aborigène découle de ces prémisses. Pour qu'un titre lui soit
reconnu sur un territoire donné, un groupe autochtone devra démontrer qu'il occupait ce
territoire de façon exclusive avant l'affirmation de la souveraineté de la Couronne. Il peut
se servir de son occupation actuelle du territoire pour prouver son occupation antérieure,
mais doit alors fournir la preuve d'une continuité historique entre ses occupations présente
et passée170.
Mais si le titre aborigène ne tirait son origine que de l'occupation physique du territoire, il
équivaudrait au fee simple du droit anglais, en vertu du principe de common law selon
165 Supra note 112.
166 Voir St. Catherine's Milling and Lumber Co. c. The Queen, (1888) 14 A.C. 46 (Conseil privé); Calder c.
Procureur général de la Colombie-Britannique, [1973] R.C.S. 313; Guerin, supra note 13; Canadien
Pacifique Ltée c. Paul, [1988] 2 R.C.S. 654.
167 Delgamuukw, supra note 112 au para. 137.
168 Ibid. au para. 141.
169 Voir ibid. au para. 145.
170 Voir, sur les critères de preuve du titre aborigène, ibid. aux para. 143-59.
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lequel l'occupation prouve la possessionl71 . Puisqu'il s'agit d'un véritable droit ancestral
autochtone, le titre découle également des «régimes juridiques autochtones préexistants»172,
c'est-à-dire qu'il est défini en fonction de la manière dont les autochtones ont
traditionnellement conçu leur rapport avec le territoire et ses ressources173 . Selon la Cour,
une telle prise en compte des lois et coutumes autochtones dans la définition du titre
aborigène limite les usages qui peuvent être faits du territoire. Puisque ce qu'on cherche à
protéger est le «lien spécial»174 entre les autochtones et le territoire, essentiel à leur
construction identitaire 175, «[r]ien ne devrait empêcher ce rapport de continuer dans le futur.
Il s'ensuit que les utilisations des terres qui menaceraient ce rapport futur sont, de par leur
nature même, exclues du contenu du titre aborigène.»176 Cela signifie, par exemple, que:
171 Ibid. au para. 114.
172 Ibid.
173 Dans Delgamuukw, ibid. au para. 156, la Cour voulait dire par là que lors de la preuve du titre autochtone,
elle tiendrait compte des lois et coutumes autochtones pour donner un sens aux notions d'occupation et
d'exclusivité. Ainsi, écrivait le juge en chef Lamer, il sera possible pour un groupe de prouver son occupation
exclusive «même si d'autres groupes autochtones étaient présents ou se rendaient souvent sur les terres
revendiquées» (ibid.), si le groupe en question fait la preuve d'ententes ou de traités permettant le passage des
étrangers sur ses terres. De même, ajoutait le juge LaForest dans ses motifs concurrents, «la notion
d'occupation d'un territoire par des autochtones ne s'entend pas seulement de la présence de peuples
autochtones dans des villages ou des établissements permanents. Est également visée par cette notion
l'utilisation de terres adjacentes et même de territoires éloignés dans le cadre d'un mode de vie traditionnel.»
(Ibid. au para. 199). Toutefois, le juge en chef Lamer avançait prudemment que la souplesse de la notion
d'occupation pourrait ne pas aller jusqu'à permettre de reconnaître un titre aborigène à des peuples nomades,
susceptibles d'être incapables de démontrer le «degré» suffisant de «rattachement au territoire» : ibid. au para.
139. C'est ce qui est arrivé quand le peuple semi-nomade mi'kmak a revendiqué un titre sur son territoire de
migration traditionnel. La Cour l'a débouté, affmnant qu'en droit canadien, le titre aborigène consiste en une
maîtrise exclusive de la terre ressemblant à un droit de propriété, et que <de plus souvent, [... ] la pratique de la
chasse ou de la pêche saisonnière dans une région déterminée se traduira par un droit de chasse ou de
pêche.» : R. c. Marshall (III); R. c. Bernard, [2005] 2 R.C.S. 220 au para. 58 [ci-après, MarshalTJ. Le
professeur Otis ne croit pas que cette décision empêchera éventuellement un autre groupe nomade de prouver
l'existence d'un titre sur leurs espaces de migration traditionnels, en autant qu'il s'agisse d'un «usage intensif
et régulier compte tenu des variables influant sur la disponibilité des ressources», mais il déplore que la Cour
ait spéculé, en obiter, qu'il sera «le plus souvent» impossible d'établir le titre. Il souligne qu'une approche
dogmatique «pourrait créer entre les peuples autochtones des clivages et des inégalités foncières selon que
leur mode de vie ancestral se rapprochait ou non de la culture occidentale.» Otis, «Le titre aborigène», supra
note 6 à la p. 811.
174 Delgamuukw, supra note 112 au para. 128.
175 Dans les mots de la Cour, le lien entre les autochtones et le territoire est «tel que les terres [font] partie
intégrante de la définition de la culture distinctive du groupe.» (ibid. au para. 128).
176 Ibid. au para. 127. Pour le professeur Otis, cette «limite intrinsèque», reliée au «mythe de la Terre-Mère»,
est «inspirée d'une conception traditionaliste et stéréotypée du foncier autochtone qui risque
malheureusement d'hypothéquer la capacité des autochtones de mettre en valeur leur territoire». Il ajoute
qu'«[i]l se peut toutefois que cette limite n'ait pas l'effet paralysant appréhendé», remarquant que tout
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«si on fait la preuve de l'occupation par référence à l'utilisation des terres
comme territoire de chasse, alors le groupe qui a revendiqué avec succès le
titre aborigène sur ces terres ne peut pas les utiliser d'une manière qui
anéantisse leur valeur pour cette utilisation (p. ex. en les exploitant en tant
que mine à ciel ouvert).»177
C'est également pour cette raison, dit la Cour, que les terres détenues en vertu d'un titre
aborigène sont inaliénables, afin de protéger le rapport spécial qu'entretiennent les
autochtones avec le territoire178. À cause de son caractère inaliénable, le titre aborigène, qui
est un droit foncier, est également un droit «personnel»179. On permet toutefois aux
autochtones de céder leurs territoires à la Couronne, en présumant que seule celle-ci saura
tenir compte de l'important aspect non économique de leur attachement à la terre dans le
calcul d'une juste contrepartie, et ce en vertu de son devoir d'agir honorablement envers les
premières nations180.
Le titre aborigène est un droit ancestral. Il se prête donc à la définition des droits ancestraux
élaborée dans Van der Peet, à deux principales différences près: d'abord, la période
pertinente pour établir l'existence du titre est l'affirmation de la souveraineté et non la
période pré-contact181 . Ensuite, même si la preuve du titre aborigène réside, comme pour
les autres droits ancestraux, dans la démonstration de l'importance fondamentale qu'un
territoire donné a pour la culture distinctive du groupe qui le revendique, cette preuve est
subsumée dans celle de l'occupation du territoire avant l'affirmation de la souveraineté de
la Couronne. Pour la Cour, en effet,
dépendra de la norme, encore indéfinie, «que les tribunaux appliqueront pour déterminer s'il y a ou non
incompatibilité entre les mobilisations actuelles de la terre et le rapport 'originel' du groupe avec l'espace en
question.» : Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 aux pp. 839-40 et à la note de bas de page 164. Voir
également Grammond, supra note 12 aux pp. 198-99.
177 Delgamuukw, supra note 112 au para. 128.
178 Ibid. au para 129.
179 Ibid. au para. 113.
180 Ibid. aux para. 113, 129 et 131.
181 Ceci est dû au fait que les pratiques, coutumes et traditions ne sont considérées authentiquement
autochtones que si elles n'ont pas été générées sous influence européenne. L'époque pertinente pour garantir
la pureté culturelle est donc le moment qui précède tout contact avec les colons. Pour ce qui est du titre
aborigène, puisqu'il est conçu comme grevant le titre sous-jacent de la Couronne et qu'«il serait absurde de
parler d'une charge grevant le titre sous-jacent avant que celui-ci ait existé» (Delgamuukw, ibid. au para.
145), le titre aborigène n'a pu se cristalliser qu'au moment où la Couronne a acquis le titre sous-jacent, soit au
moment de l'affrrrnation de la souveraineté. Pour un résumé des débats doctrinaux à ce sujet, voir Otis, «Le
titre aborigène», supra note 6 aux pp. 815-20.
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«il semble clair que tout territoire qui a été occupé antérieurement à
l'affirmation de la souveraineté et avec lequel les parties ont depuis
maintenu un rapport substantiel182 est suffisamment important pour avoir une
importance fondamentale pour la culture des demandeurs.» 183
Le titre aborigène n'est donc pas la somme de plusieurs droits ancestraux, mais possède un
contenu indépendant. Il est un droit d'occuper et d'utiliser un territoire pour le bien-être
général du groupe qui le détient, à l'instar des terres des réserves184. Le bien-être général du
182 Ici, la Cour semble dire que l'occupation du territoire revendiqué doit s'être maintenue depuis l'affirmation
de souveraineté pour que l'on puisse considérer ce territoire comme ayant une importance fondamentale pour
le groupe concerné. Or, cette exigence ne figure nulle part ailleurs dans le jugement. La preuve exigée est
celle de l'occupation exclusive du territoire par les ancêtres du groupe concerné avant l'affirmation de la
souveraineté. L'occupation actuelle peut suppléer à la preuve de l'occupation ancienne dans la mesure où il y
a eu continuité. Mais cette preuve d'occupation actuelle et de continuité est une preuve subsidiaire - même si
en pratique, ce sera souvent la seule possible. Elle est destinée à faciliter la démonstration du lien avec le
territoire, et non à créer une exigence supplémentaire de «maintien de lien substantiel entre le peuple et le
territoire». «La période pertinente pour établir l'existence du titre» est celle de «l'affmnation de la
souveraineté» : Delgamuukw, supra note 112 au para. 144-45. De même pour les autres droits ancestraux,
pour lesquels la période pertinente est celle précédant le contact avec les puissances coloniales: il n'est pas
nécessaire que le groupe qui se réclame d'une coutume ancestrale démontre qu'il l'a toujours pratiquée
depuis l'époque du contact. Le juge Lamer précise que le groupe peut avoir, pendant une certaine période,
cessé de respecter une coutume qui existait avant le contact, pour la reprendre ultérieurement, ce qui
n'empêche pas de la reconnaître comme un droit ancestral: Van der Peet, supra note 60 au para. 65. Lejuge a
toutefois explicitement refusé de se prononcer sur l'effet de la «disparition» d'une coutume sur une
revendication autochtone: Van der Peet, ibid. au para. 63. Par conséquent, on ne connaît pas l'état du droit
dans le cas où une nation autochtone aurait complètement cessé de pêcher depuis cent ou deux cents ans, mais
serait capable de démontrer qu'au moment du contact, la pêche avait une importance fondamentale pour sa
culture distinctive. Elle aurait alors, si on suit le raisonnement de la Cour, abandonné une part importante de
ce qui la définissait. Reste à savoir si on lui accorderait le droit de choisir, aujourd'hui, de renouer avec cet
aspect «fondamental» d'elle-même. En d'autres termes, le dilemme, induit par la conception des droits
ancestraux de la Cour, est le suivant: si une pratique «fondamentale» pour l'identité d'un groupe est
interrompue pendant une ou des générations, comment ses descendants pourront-ils se présenter devant la
Cour en tant qu'héritiers d'une culture ancestrale pour réclamer quoi que ce soit? D'autre part, si on est
encore ojibway ou mohawk sans cette pratique, alors on doit en conclure, selon les critères de Van der Peet,
qu'elle n'est pas «essentielle» à l'identité ojibway ou mohawk... L'ambiguité à ce sujet est perceptible dans
Mitchell, où la juge McLachlin parle tantôt des caractéristiques «de la culture mohawk qui s'est poursuivie
jusqu'à aujourd'hui» (supra note 113 au para. 41 : c'est la culture en général qui doit s'être poursuivie), tantôt
de la nécessité que la preuve établisse «que la pratique alléguée d'un commerce à travers le Saint-Laurent
faisait partie intégrante de la culture mohawk et s'est poursuivie jusqu'à aujourd 'hui» (ibid. aux para. 54 et s. :
c'est la pratique en tant que telle qui doit s'être poursuivie). Voir à ce sujet Otis, «Le titre aborigène», supra
note 6 aux pp. 820-22; voir aussi Grammond, supra note 12 à la p. 220. Ces auteurs pensent que l'intention
d'abandonner une pratique doit être «sans équivoque» et qu'il doit être clair que cet abandon est «volontaire
et définitif».
183 Delgamuukw, supra note 112 au para. 151.
184 Ibid. au para. 121 in fine.
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groupe permet un «large éventail d'utilisations»185, qui ne sont pas limitées à l'exercice
de pratiques ancestrales, mais qui doivent être «compatibles» avec la poursuite des
pratiques ancestrales par les générations futures.
En résumé, la définition du titre aborigène est la suivante :
«Le titre aborigène est un droit foncier [inaliénable sauf à la Couronne l86] et,
en tant que tel, il est quelque chose de plus que le droit d'exercer certaines
activités précises, qui peuvent elles-mêmes être des droits ancestraux. Il
confère plutôt [aux membres d'une nation autochtone collectivementl87] le
droit d'utiliser [et d'occuper de façon exclusivel88] des terres pour y exercer
différentes activités qui ne doivent pas nécessairement toutes être des aspects
de coutumes, pratiques et traditions faisant partie intégrante des cultures
distinctives des sociétés autochtones. Ces activités ne constituent pas le droit
en soi; elles sont plutôt des parasites du titre sous-jacent. Toutefois, ces
différents usages sont subordonnés à la restriction suivante: ils ne doivent
pas être incompatibles avec la nature de l'attachement qu'a le groupe
concerné pour le territoire visé et qui constitue le fondement de son titre
aborigène sur ce territoire.» 189
Cette définition permet enfin de visualiser l'ensemble des droits reconnus et confirmés par
le para. 35(1), les uns par rapport aux autres. Ces droits
«s'étalent le long d'un spectre, en fonction de leur degré de rattachement
avec le territoire visé. À une extrémité du spectre, il y a les droits ancestraux
qui sont des coutumes, pratiques et traditions faisant partie intégrante de la
culture autochtone distinctive du groupe qui revendique le droit en question.
Toutefois, le fait que le territoire sur lequel l'activité est pratiquée a été
'occupé et utilisé' ne suffit pas 'pour étayer la revendication du titre sur
celui-ci'. [... ] Au milieu du spectre, on trouve les activités qui, par nécessité,
sont pratiquées sur le territoire et, de fait, pourraient même être étroitement
rattachées à une parcelle de terrain particulière. Bien qu'un groupe
autochtone puisse être incapable de démontrer l'existence d'un titre sur le
territoire, il peut quand même avoir le droit - spécifique à un site - de
s'adonner à une activité particulière. [ ] À l'autre extrémité du spectre, il y
a le titre aborigène proprement dit. [ ] Ce que le titre aborigène confère
185 Ibid. au para. 119.
186 Ibid. au para. 113.
187 Ibid. au para. 115.
188 Ibid. au para. 117.
189 Ibid. au para. 111.
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c'est le droit au territoire lui-même.» 190
La Cour emploie le reste de son jugement à renforcer sa jurisprudence naissante relative au
critère de justification d'une atteinte par l'État à un droit ancestral. La justification
comporte deux volets. Premièrement, l'atteinte doit se rapporter à la poursuite d'un objectif
législatif impérieux et réel. Deuxièmement, l'atteinte doit être compatible avec «les
rapports spéciaux de fiduciaire qui existent entre la Couronne et les peuples
autochtones» 191.
Au sujet de l'objectif «impérieux et réel», l'approche retenue par la Cour continue dans le
sens de Van der Peet et de Gladstone. L'éventail d'objectifs législatifs capables de justifier
une atteinte au titre aborigène est large, car les sociétés autochtones font partie d'une
communauté sociale, politique et économique dont les intérêts doivent être soupesés par
rapport aux leurs 192. La juge McLachlin adhère désormais à cette vision, puisqu'elle
souscrit aux motifs du juge en chef, tout en se disant d'accord avec les motifs concurrents
du juge LaForest. Or ce dernier, coauteur des motifs de l'arrêt Sparrow - où la juge
McLachlin avait puisé la source de son interprétation restrictive des objectifs législatifs
dans Van der Peet - se dit entièrement d'accord avec le juge en chef sur ce pointl93. C'est
donc une Cour unanime qui déclare ce qui suit:
«l'extension de l'agriculture, de la foresterie, de l'exploitation minière et de
l'énergie hydroélectrique, le développement économique général de
l'intérieur de la Colombie-Britannique, la protection de l'environnement et
des espèces menacées d'extinction, ainsi que la construction des
infrastructures et l'implantation des populations requises par ces fins sont
des types d'objectifs compatibles avec cet objet et qui, en principe, peuvent
justifier une atteinte à un titre aborigène. Toutefois, la question de savoir si
une mesure ou un acte donné du gouvernement peut être expliqué par
référence à l'un de ces objectifs est, en dernière analyse, une question de fait
qui devra être examinée au cas par cas.»194
Comment la juge McLachlin a-t-elle pu se rallier à un rejet aussi catégorique d'un pan
190 Ibid. au para. 138.
191 Ibid. au para. 162.
192 Ibid. au para. 165.
193 Voir ibid. aux para. 201-202.
194 Ibid. au para. 165; voir également les motifs du juge Laforest au para. 202.
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essentiel de sa dissidence dans Van der Peet, datant de l'année précédente? À notre avis,
cela s'explique non seulement par la règle du stare decisis, mais également par le fait que
sa préoccupation centrale - que le régime juridique des droits ancestraux serve à équilibrer
le rapport de force avec l'État de manière à constituer une assise solide en vue du règlement
négocié des revendications autochtones - a été incorporée au second volet du test de
justification, dans l'obligation de consulter. Celle-ci prend, du coup, une réelle ampleur.
Elle est présentée comme l'une des façons pour le gouvernement de démontrer qu'il a tenu
compte de l'existence des droits autochtones 195. Quand ces droits sont limités de façon
inhérente, comme c'était le cas du droit de pêcher à des fins de subsistance dans Sparrow,
la consultation représente une obligation assez étroite puisqu'on peut, sans nécessairement
établir de dialogue avec le groupe concerné, faire en sorte que le régime de gestion des
ressources accorde la priorité à la pêche autochtone. Un droit de pêcher à des fins de
subsistance accorde à celui qui le détient une discrétion très limitée quant à son exercice.
Mais quand il s'agit du droit au territoire lui-même, qui «comprend le droit de choisir les
utilisations qui peuvent [en] être faites»196, l'obligation de consulter prend une tout autre
dimension. Pour porter atteinte au titre aborigène d'une manière qui respecte le rapport
fiduciaire qui la lie aux autochtones, la Couronne doit faire «participer les peuples
autochtones à la prise de décisions concernant leurs terres» 197. Cela implique, décrète la
Cour, qu'«[i]l y a toujours obligation de consultation»198. La nature et l'étendue de cette
obligation dépendront des circonstances:
«Occasionnellement, lorsque le manquement est moins grave ou
relativement mineur, il ne s'agira de rien de plus que la simple obligation de
discuter des décisions importantes qui seront prises au sujet des terres
détenues en vertu d'un titre aborigène. Évidemment, même dans les rares cas
où la norme minimale acceptable est la consultation, celle-ci doit être menée
de bonne foi, dans l'intention de tenir compte réellement des préoccupations
des peuples autochtones dont les terres sont en jeu. Dans la plupart des cas,
l'obligation exigera beaucoup plus qu'une simple consultation. Certaines
situations pourraient même exiger l'obtention du consentement d'une nation
autochtone, particulièrement lorsque les provinces prennent des règlements
195 Ibid. au para. 164.
196 Ibid. au para. 168.
197 Ibid.
198 Ibid.
48
de chasse et de pêche visant des territoires autochtones.»199
Il ressort des balises établies dans Delgamuukw quant au titre et à la consultation que la
Cour conserve sa vision d'un État canadien propriétaire du domaine public exerçant en
toute légalité sa domination sur les autochtones. Le titre aborigène est limité de façon
inhérente aux usages qui permettent la perpétuation de l' «authenticité identitaire»
autochtone, dont l'un des éléments est la valeur culturelle intrinsèque de la terre pour le
groupe titulaire du titre. La Cour fait même de ce lien une nouvelle justification de
l'inaliénabilité des terres faisant l'objet du titre aborigène:
«L'inaliénabilité des terres détenues en vertu du titre aborigène indique que
ces terres sont quelque chose de plus qu'un simple bien fongible. Le rapport
qu'entretient une collectivité autochtone avec les terres sur lesquelles elle
possède un titre aborigène comporte un aspect important de nature non
économique. Les terres elles-mêmes ont une valeur intrinsèque et unique
dont jouit la collectivité qui possède le titre aborigène sur celles-ci.»2oo
D'après Ghislain Otis, il faut lire ce passage comme allant au-delà d'une simple
juridicisation par la Cour de la figure symbolique de l'Autochtone-en-harmonie-avec-la-
nature. Pour lui, le lien entre l'inaliénabilité des terres et le patrimoine irréductible d'un
groupe autochtone est bien fondé car «c'est l'exclusivité autochtone [elle-même fondée sur
la spécificité identitaire autochtone] qui permet de rendre compte de l'interdit d'exo-
transmission>>201 : «[l]e titre ancestral du groupe ne peut être marchandisé et vendu à
l'extérieur de celui-ci parce qu'il est porteur d'un patrimoine communautaire et culturel
unique dont personne d'autre n'est apte à jouir.>>202 Un autochtone ne peut transmettre la
terre qu'à ses descendants parce que le droit qu'il détient sur elle est son «héritage exclusif
et spécifique>>203 en tant que membre d'un groupe autochtone.
Si les droits ancestraux sont des droits collectifs, c'est justement parce qu'ils ont pour objet
de protéger un patrimoine communautaire et culturel. Ainsi, les décisions relatives aux
terres ou aux activités protégées par un droit ancestral seront prises par la collectivité204.
199 Ibid.
200 Ibid. au para 129.
201 Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 à la p. 830.
202 Ibid. à la p. 830.
203 Ibid à la p. 833.
204 Delgamuukw, supra note 112 aux para. 115 et 166.
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Dans le cas du titre aborigène, cette autorité normative représente une large mesure
d'autonomie du groupe sur ses affaires intemes2os . Le titre emporte en effet une maîtrise
foncière générale «qu'il revient au groupe d'organiser selon son propre régime foncier»206.
Cela signifie que le groupe pourra choisir les utilisations qu'il veut faire du territoire, y
compris en accordant à des non autochtones des droits d'exploitation des ressources
naturelles ou des baux résidentiels et commerciaux, dans la mesure où il conserve «la
faculté d'affirmer sa mainmise sur les terres visées»207. À l'inverse, le groupe pourra
également décider de réserver l'usage de la terre et des ressources à ses seuls membres.
En étant appelée à définir le titre aborigène, la Cour s'est donc approchée plus près que
jamais de la notion d'une autonomie politique autochtone sur le territoire208. Et c'est à ce
moment qu'elle a senti le besoin de développer le processus de consultation en tant que réel
outil de dialogue entre les entités qui partagent ce territoire. L'adoption, par tous les
membres de la Cour, de l'idée de la juge McLachlin voulant que la négociation est le seul
moyen véritable d'opérer une réconciliation entre allochtones et autochtones n'est sans
doute pas étrangère à ce développement de la jurisprudence. En effet, le juge en chef
conclut ses motifs en consacrant cette vision des choses:
«En ordonnant la tenue d'un nouveau procès, je n'encourage pas
nécessairement les parties à introduire une instance et à régler leur différend
devant les tribunaux. [... ] [L]a Couronne a l'obligation morale, sinon légale,
205 L'ampleur de cette autorité normative et ses conséquences passent inaperçues dans Delgamuukw
puisqu'elle n'a jamais eu à se mettre en place: en effet, ni ce jugement, ni aucun autre depuis, n'a reconnu de
titre aborigène sur des terres ancestrales. Il est arrivé plusieurs fois que les tribunaux reconnaissent des droits
sur des activités de chasse ou de pêche et le groupe titulaire du droit en a chaque fois encadré l'exercice, mais
cette autonomie normative est trop limitée pour qu'on puisse parler d'auto-détermination.
206 Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 à la p. 843.
207 C'est du moins l'interprétation de la règle d'inaliénabilité proposée par le professeur Otis concernant le
titre aborigène: voir ibid. aux pp. 834-36. En ce qui concerne la mesure d'autonomie que confère un droit-
activité, l'affaire R. c. Nikal, [1996] 1 R.C.S. 1013 fournit quelques exemples. La Cour y énonce certains des
attributs du droit ancestral de pêche, soit: désigner les membres de la bande qui recevront le poisson pour le
consommer, décider à quelles fins (alimentaires, rituelles ou religieuses) sera utilisé le poisson, décider à quel
moment pêcher dans la rivière, quel type de poisson pêcher, et le type d'engins de pêche pouvant être utilisés.
208 Le titre ne confère toutefois qu'une compétence foncière, qui n'inclut pas nécessairement le droit de
refuser le passage aux non-membres du groupe, et qui ne soustrait pas ses membres aux lois canadiennes. De
plus, il ne faut pas oublier que l'exclusivité conférée par le titre peut être entamée par l'État dans la mesure où
cela est «justifié» selon le test défini par la Cour suprême. On peut simplement dire que le titre freine
l'exploitation du territoire autochtone par la majorité non autochtone, et confère aux autochtones «une
capacité accrue d'utiliser leurs ressources conformément à leurs valeurs traditionnelles»: Otis, «Le titre
aborigène», supra note 6 à la p. 837.
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d'entamer et de mener ces négociations de bonne foi. En fin de compte,
c'est au moyen de règlements négociés - toutes les parties négociant de
bonne foi et faisant les compromis qui s'imposent - processus renforcé par
les arrêts de notre Cour, que nous pourrons réaliser [... ] l'objet fondamental
du par. 35(1), c'est-à-dire 'concilier la préexistence des sociétés autochtones
et la souveraineté de Sa Majesté.'» 209
Or, pour qu'il y ait négociation en vue d'une réconciliation, il faut que les parties se
respectent, s'écoutent, se perçoivent comme l'alter ego l'une de l'autre21 o. À cet égard,
l'affaire Mitchell permet de continuer à suivre l'évolution de la pensée de la Cour quant à la
reconnaissance de la souveraineté préalable des peuples autochtones, et à ses conséquences
sur le droit moderne.
2.4. L'affaire Mitche1l211 : vers une possible révision des sources des droits
ancestraux
Le grand chef Mitchell est un Mohawk d'Akwesasne, une communauté dont le territoire est
à cheval à la fois sur la frontière séparant le Québec et l'Ontario, et la frontière entre le
Canada et les Etats-Unis. Afin que les tribunaux statuent sur les droits de sa communauté,
Mitchell a traversé la frontière canado-américaine avec divers objets achetés aux Etats-
Unis, sans acquitter les droits de douane prescrits par la loi canadienne. Le droit ancestral
auquel il prétend est celui «d'entrer au Canada en provenance des Etats-Unis avec des
marchandises d'usage personnel et communautaire, sans acquitter de droits de douane, et le
209 Delgamuukw, supra note 112 au para. 186. Le juge LaForest renchérit: «[L]a meilleure approche dans ce
genre d'affaires est un processus de négociation et de réconciliation qui prenne dûment en compte les intérêts
complexes et opposés enjeu.» : ibid au para. 207.
210 On pourrait opposer à cette affirmation l'affaire Corbière c. Canada (Ministre des affaires indiennes et du
nord canadien), [1999] 2 R.C.S. 203 [ci-après Corbière], où la Cour renvoie le législateur à une consultation
avec les autochtones afm de trouver le moyen approprié de balancer les intérêts des autochtones vivant à
l'intérieur et hors des réserves. Or, notre prémisse est qu'une véritable réconciliation avec les autochtones ne
peut avoir lieu que de peuple à peuple. Corbière ne s'insère pas dans un tel projet, car s'il y est question de
dialogue, c'est dans un contexte où la légitimité de l'autorité étatique canadienne sur les autochtones n'est pas
remise en question. L'objet de la discussion y est la conformité d'une loi applicable aux autochtones avec la
Charte canadienne. La loi définit la manière dont la prise de décision doit s'effectuer au sein des réserves, au
même titre que les lois qui déterminent le fonctionnement des municipalités. Le rapport entre l'État et les
autochtones dans Corbière n'est pas celui de peuple à peuple qui doit, à notre avis, prévaloir lors des
consultations se rapportant aux droits sur le territoire lui-même.
211 Supra note 113.
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droit d'en faire le commerce avec d'autres Premières nations.»212 Le chef Mitchell, plus
directement encore que Pamajewon, cherche à retrouver l'ancienne autonomie dont
jouissait son peuple avant l'imposition de volontés étrangères.
a) Le jugement majoritaire
La Cour, sous la plume de la juge en chef McLachlin, recaractérise la revendication comme
étant «le droit de traverser le fleuve Saint-Laurent avec des marchandises à des fins
commerciales.»213 Cette caractérisation évacue la notion juridico-politique d'autonomie
mohawk au profit d'un critère géographique qui permet à la Cour, conformément à son
approche factuelle, de faire dépendre l'existence du droit ancestral de la preuve historique
d'une pratique précise, réifiée, dont il faudra également démontrer qu'elle était
fondamentale au point de définir la culture autochtone en cause, replacée dans son contexte
précolonial. En cherchant à circonscrire la portée des droits ancestraux dans leur définition
même, la Cour réitère la rhétorique aux paramètres flous énoncée dans Pamajewon, selon
laquelle «une caractérisation trop large risque de déformer le droit en ne tenant pas compte
de la culture et de l'histoire particulière de la société à laquelle appartient le demandeur»214.
En l'espèce, la preuve permet d'établir l'importance du commerce en tant que tel pour la
nation mohawk, mais pas de conclure que le commerce dans l'axe sud-nord, d'une rive à
l'autre du fleuve Saint-Laurent, faisait partie intégrante de leur culture. Les échanges dans
cet axe étaient trop rares pour qu'on puisse dire que, sans eux, «la culture mohawk aurait
212 Ibid. au para. 16.
213 Ibid. aux para. 25 et 40. Le raisonnement de la juge en chef quant à la caractérisation forme le corps du
jugement. Il va comme suit: 1) il ne sied pas de restreindre le droit invoqué au fait de commercer avec
d'autres nations autochtones, car «l'essence de la tradition mohawk invoquée n'était pas de [... ] faire du
commerce avec des communautés désignées, mais tout simplement de rapporter des marchandises en vue de
faire du commerce.» (ibid. au para. 20); 2) «il est difficile d'imaginer comment s'appliqueraient dans les faits
des restrictions quant aux partenaires commerciaux.» (ibid. au para. 20); 3) le droit en cause doit être défini en
fonction d'un critère géographique précis, soit la traversée sud-nord du fleuve Saint-Laurent, parce qu'en
l'espèce, «le droit de commercer est un aspect seulement, et peut-être un aspect marginal, de la revendication
plus générale du chef Mitchell» (ibid. au para. 57); 4) la revendication est «intrinsèquement liée à certaines
étendues de territoire.» (ibid. au para. 56); 5) enfm, il faut amputer la mention «sans acquitter de droits de
douane» parce que les restrictions aux droits ancestraux ne doivent pas faire partie de leur caractérisation,
mais plutôt être examinées au moment de déterminer si une loi ou un règlement y porte atteinte. (ibid. au para.
23).
214 Ibid. au para. 15.
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été 'fondamentalement modifiée,»215. Le droit ancestral revendiqué n'est donc pas établi,
et aux yeux de la majorité de la Cour, il n'est pas nécessaire d'aller plus loin.
Toutefois, l'affaire Mitchell réussit à confronter la Cour aux limites de son approche
factuelle, tel qu'il appert non seulement de l'opinion minoritaire des juges Binnie et Major,
mais aussi des passages où le jugement majoritaire réfère à la source des droits ancestraux.
Ainsi, au début de son jugement, la juge en chef résume la voie empruntée depuis Sparrow
et Van der Peet pour fonder la reconnaissance des droits ancestraux dans le droit étatique:
«Le droit anglais, qui a fini par régir les droits des peuples autochtones,
acceptait que les Autochtones possédaient des lois et des intérêts
préexistants, et reconnaissait leur maintien s'ils n'étaient pas éteints par la
cession, la conquête ou la loi. [... ] En conséquence, l'établissement des
Européens n'a pas mis fin aux intérêts des peuples autochtones qui
découlaient de leur occupation et de leur utilisation historiques du territoire.
Au contraire, les intérêts et les lois coutumières autochtones étaient
présumés survivre à l'ajJirmation de souveraineté, et ont été incorporés dans
la common law en tant que droits, sauf si: (1) ils étaient incompatibles avec
l'affirmation de la souveraineté de la Couronne; (1) ils avaient été cédés
volontairement par traité; ou (3) le gouvernement les avait éteints. [... ] En
dehors de ces exceptions, les pratiques, coutumes et traditions qui
définissaient les diverses sociétés autochtones comme des cultures
distinctives continuaient de faire partie du droit canadien.»216
Toute l'ambiguïté de la rhétorique de la Cour suprême relative aux droits autochtones tient
dans ce paragraphe. La Cour dit adopter le principe de continuité217, c'est-à-dire fonder les
droits ancestraux sur la reconnaissance par la common law britannique du droit des sociétés
indépendantes qui régissait leur existence avant l'arrivée des colons; mais au lieu d'agir en
conséquence, c'est-à-dire de consacrer «la survie de tous les droits privés et de toutes les
règles de l'ordre juridique autochtone»218, la Cour crée le critère de la «partie intégrante de
la culture distinctive»219 pour fixer seulement certaines pratiques, coutumes et traditions
215 Ibid. au para. 60.
216 Ibid. aux para. 9-10 (nos italiques). Les professeurs Otis et Grammond citent également ce passage pour
analyser le décalage entre ce que la Cour fait et ce qu'elle dit qu'elle fait: Otis, «Le titre aborigène», supra
note 6 à la p. 803; Grammond, supra note 12 à la p. 186.
217 Voir Grammond, ibid. aux pp. 178 et s.
218 Ibid. à la p. 186.
219 Van der Peet, supra note 60 au para. 46 et Mitchell, supra note 113 au para. 63.
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autochtones dans le droit étatique (et encore, en les réduisant à leur dimension de fait
ethnologique replacé dans le contexte précolonial). C'est d'ailleurs exactement ce qu'elle
fait pour trancher l'affaire Mitchell.
Le professeur Otis interprète cette curieuse rhétorique comme une façon d'exprimer la
raison d'être des droits ancestraux. D'après lui, la continuité des droits ancestraux affirmée
dans l'extrait ci-dessus serait une «métaphore juridique» permettant d'ancrer les droits
autochtones «sur le plan symbolique [... ] dans une légitimité pré-étatique essentielle à la
conscience identitaire de l'autochtonie», tout en éludant les questions de la preuve et de
l'interprétation des règles juridiques précoloniales qu'implique le principe de continuité20.
À la fin de son jugement dans Mitchell, la juge en chef semble reconnaître que la question
des sources n'a pas encore été adéquatement résolue. Ayant décidé que le droit ancestral
invoqué n'existe pas selon l'approche factuelle, elle juge inutile de savoir si ce droit est
passé ou non dans la common law en raison de son éventuelle incompatibilité avec
l'affirmation de la souveraineté de la Couronne. La juge dit préférer «[s]'abstenir de tout
commentaire sur la question de savoir dans quelle mesure le droit colonial en matière de
succession des pouvoirs souverains est pertinent dans la définition des droits autochtones
en vertu du par. 35(1 )>>221. Même si elle ne répond pas à cette question, le simple fait
qu'elle la pose signifie que la Cour a conscience de ne pas avoir complété l'arrimage de
l'approche factuelle avec le principe de continuité, et que la portée de celui-ci va peut-être
au-delà de la métaphore juridique telle que conçue par le professeur Otis.
L'enjeu de cette question (celle «de savoir dans quelle mesure le droit colonial en matière
de succession des pouvoirs souverains est pertinent dans la définition des droits
autochtones»222) est majeur pour toute l'architecture des rapports entre l'État et les
autochtones. En effet, ainsi qu'en témoigne l'arrêt Pamajewon, l'approche développée par
la Cour relativement aux droits ancestraux ne se prête pas aisément à la détermination du
degré d'autonomie politique dont les premières nations ont besoin pour s'épanouir à
l'intérieur du cadre étatique canadien223 . L'arrimage de l'approche factuelle avec le
220 Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 à la p. 807.
221 Mitchell, supra note 113 au para. 64.
222 Ibid.
223 À la décharge de la Cour, il faut souligner qu'elle a été appelée à élaborer sa vision des droits ancestraux
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principe de continuité pourrait engendrer une nouvelle théorie des droits ancestraux qui,
plutôt que de s'acharner à traduire des faits du passé en «droits» modernes, permettait de
reconnaître la continuité des ordres juridiques autochtones allant de pair avec une mesure
de liberté décisionnelle autochtone au sein de l'ordre constitutionnel canadien.
En plus de soulever ce débat de fond, la question de la compatibilité de la revendication
autonomiste de Mitchell avec la souveraineté canadienne est également importante sur le
plan pratique. En effet, si, une fois qu'on a décrit et délimité le droit revendiqué, on se rend
compte qu'il n'est pas compatible avec la souveraineté canadienne, alors la revendication
ne peut donner naissance à un droit ancestral et ce, même si on pouvait démontrer que la
revendication se rapporte à une pratique distinctive et faisant partie intégrante de la culture
autochtone en cause. En tranchant d'abord la «question de la compatibilité», on peut donc
éviter de requérir, comme l'exige l'approche factuelle, l'assemblage de la preuve historique
complexe du droit lui-même. C'est entre autres pour cette raison que le juge Binnie (auquel
se joint le juge Major), qui approuve la décision rendue par sa collègue en vertu de
l'approche factuelle, choisit quand même de se prononcer sur la question de la
compatibilité224.
b) Le jugement concurrent du juge Binnie
En plus de la raison pragmatique que l'on vient d'évoquer, le juge Binnie traite de la
question de la compatibilité du droit revendiqué par le chef Mitchell avec la souveraineté
canadienne d'une manière qui fait également penser que pour lui, c'est une responsabilité
judiciaire et une affirmation de la dignité des parties que de trancher le débat tel qu'elles
l'ont elles-mêmes conçu225 . Il dit aborder la question non pas simplement comme une
dans des situations mettant en cause des droits fonciers ou qui se rapportent de façon générale à l'usage du
territoire. Elle a donc dû trouver des critères établissant le partage du territoire et de l'accès aux ressources
naturelles entre les autochtones et le reste de la population canadienne. Sa tâche aurait été différente, et peut-
être plus propice à l'affirmation de l'autonomie autochtone, si elle avait concerné, par exemple, des droits
relatifs à la famille, à la langue ou à l'éducation, droits avec lesquels ceux des non autochtones n'auraient pas
été en compétition.
224 Voir Mitchell, supra note 113 au para. 76. Notons que le critère de la «compatibilité avec la souveraineté»
a une longue histoire en common law britannique, comme en témoigne l'affaire Ruding c. Smith, (1821) 2
Hag. Con. 371, 161 E.R. 774 (K.B.).
225 «Une large part des débats au procès, qui a duré 35 jours, ainsi qu'à l'audience devant notre Cour, portait
sur ce point [de la liberté de circulation], et il est donc souhaitable, à mon avis, de traiter au moins certains
aspects de la question de la souveraineté.» : Mitchell, ibid au para. 69. Voir également le para. 117: «Dans
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question de fait, mais comme une question de droit. La revendication du grand chef
Mitchell, telle qu'il la conçoit,
«ne concerne pas seulement le déplacement physique de personnes ou de
marchandises à Akwesasne. Elle vise à élargir au maximum l'autonomie
mohawk au sein de la Constitution canadienne. Elle concerne l'aspiration
des Mohawks à vivre comme si la frontière internationale n'existait pas.
[... ]. Il est vrai que dans R. c. Pamajewon, [... ] la Cour met en garde contre
un degré excessif de généralité dans l'examen des droits ancestraux.
Pourtant, quand la revendication, comme en l'espèce, vise clairement un
droit de commerce et de circulation internationaux, il faut le considérer sous
cet angle.»226
Le juge Binnie recaractérise donc lui aussi la revendication du chef Mitchell, mais pour lui
donner toute sa portée en explicitant sa motivation sous-jacente227. Il est établi qu'avant le
contact avec les Européens, les Mohawks circulaient librement sur un territoire situé de part
et d'autre du fleuve Saint-Laurent, maintenant réparti entre le Québec, l'Ontario et l'État de
New_York228. Il est également établi qu'ils étaient à cette époque «un peuple pleinement
autonome au sein de la Confédération iroquoise»229. Pour le juge, «l'objet principal du
présent litige est de réaffirmer cette autonomie relativement à la frontière internationale
actuelle entre le Canada et les Etats-Unis dans toute l'ampleur permise en droit.»23o En
l'évaluation des revendications autochtones, les tribunaux sont tenus de prendre en considération le 'point de
vue des autochtones eux-mêmes' [... J. Du point de vue de l'intimé, le droit ancestral découle de la
souveraineté mohawk.»
226 Mitchell, ibid aux para. 125-26 (nos italiques).
227 Loin de voir dans cette recaractérisation une affIrmation de la dignité autochtone, le professeur Imai a
dénoncé l'élargissement de la portée de la revendication pour y expliciter ce qui la sous-tend, soit
l'affIrmation de la souveraineté mohawk. Si la revendication avait initialement cette portée devant les
instances précédentes, elle avait été réduite en Cour suprême pour ne référer qu'à la circulation des personnes
et des biens. Aux yeux du professeur Imai, la Cour aurait dû accueillir favorablement cette concession de la
partie mohawk, dans l'esprit de résoudre le différend concret qui lui était présenté. Voir S. Imai, «Creating
Disincentives to Negotiate : Mitchell v. MNR's Potential Effect on Dispute Resolution» (2003) 22 Windsor
YB. Access to Just. 309 à la p. 323. Nous sommes d'avis, au contraire, que la réflexion du juge Binnie au
sujet des limites de la souveraineté autochtone ouvre la porte à une évolution du paradigme des droits
ancestraux, favorisant un rééquilibrage du rapport de forces entre l'État et les premières nations. Son
jugement n'a peut-être pas aidé les Mohawks à obtenir gain de cause dans ce litige en particulier, mais il est
susceptible de permettre aux premières nations en général de tirer meilleur partie de leurs négociations dans
l'avenir.
228 Mitchell, supra note 113 au para. 100.
229 Ibid. au para. 102
230 Ibid.
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d'autres termes, Mitchell ne va pas jusqu'à contester la souveraineté canadienne, mais
revendique l'autonomie mohawk dans le cadre de cette souveraineté231 . Cela veut dire qu'il
admet que le Canada puisse réglementer le passage de ses frontières, mais considère que
cette frontière n'était «pas destinée» à limiter la liberté mohawk.232 L'autonomie de la
nation mohawk à cet égard serait donc passée «dans le nouvel ordre constitutionnel
, d . 1 d d . l' 233europeen en tant que rOlt en common aw e commerce et e clrcu ahon.»
Logiquement, ce passage serait survenu en 1783, au moment où la frontière internationale
avec les Etats-Unis a été établie.
Selon le juge Binnie, un tel passage n'a pas eu lieu. La common law a bel et bien incorporé
les lois et coutumes autochtones au moment de l'affirmation de la souveraineté britannique,
mais en éteignant définitivement celles qui étaient fondamentalement incompatibles avec la
nouvelle souveraineté234• Or, le contrôle de l'entrée de personnes et de marchandises a
toujours été un attribut fondamental de la souveraineté235. Ce contrôle est jumelé à
l'obligation de l'État de l'exercer dans l'intérêt public, obligation qui «ne peut être soumise
aux caprices d'un régime antérieur dont la souveraineté a été éclipsée.»236 Il y a donc un
conflit inhérent entre l'ancienne liberté de circulation mohawk et les attributs
fondamentaux de la souveraineté canadienne. La liberté qu'invoque Mitchell, bien qu'elle
ait déjà existé, n'est pas conciliable avec la souveraineté de la Couronne car elle «vise des
intérêts nationaux que nous avons tous en commun plutôt que des intérêts distinctifs qui, à
certaines fins, différencient une communauté autochtone.»237 Elle a donc disparu au
moment de l'affirmation de la souveraineté britannique.
231 Ibid. au para. 113.
232 Voir ibid. au para. 118. Certes, les Mohawks, comme les autres nations autochtones, possédaient eux aussi
la notion du respect des frontières entre nations, avant l'arrivée des Européens. Le juge Binnie se sert de cet
argument pour appuyer sa décision que le contrôle des frontières est un élément de la souveraineté qui ne peut
tolérer de compromis (ibid. au para 161). Ce n'est pas un très bon argument à servir aux Mohawks car ici, les
frontières en cause divisent la nation mohawk plutôt que de tracer les limites extérieures de son territoire. Le
juge reconnaît que la revendication vise à affranchir la communauté des limites internes que lui imposent les
frontières des États modernes et considère cela impossible en vertu des attributs essentiels de la souveraineté
canadienne qui, tranche-t-il, a pris le dessus (du moins à cet égard) sur la souveraineté mohawk.
233 Ibid. au para. 148.
234 Voir ibid. aux para. 141 et 149-54.
235 Voir ibid. aux para. 160 et suivants.
236 Ibid. au para. 160.
237 Ibid. au para. 164.
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En choisissant de se prononcer sur ce qu'on appellera «la question de la compatibilité», le
juge Binnie fait quelque chose de surprenant au regard de la jurisprudence des droits
ancestraux: il place le débat sur le terrain du droit et non des faits. Ce litige, répète-t-il, met
en cause «l'exercice autonome d'un droit de commerce et de circulation intemationaux»238.
Le rapport entre ce droit et celui de l'État canadien de contrôler ses frontières soulève la
question «d'une incompatibilité juridique par opposition à une incompatibilité factuelle»239.
Cette question se poserait encore, même si les Mohawks réussissaient à faire la preuve
factuelle qu'à une certaine époque, ils circulaient bel et bien librement sur tout le territoire
situé à la jonction du Québec, de l'Ontario et de l'État de New York actuels, et que cette
pratique faisait «partie intégrante» de leur culture240. Car ce qui est en cause, c'est la
continuation d'un aspect de l'autonomie décisionnelle dont jouissaient les Mohawks avant
la colonisation, «pas comme simple coutume ou pratique»241 mais en tant que liberté de
commerce et de circulation. La Couronne elle-même le reconnaît puisqu'elle souligne «que
cette revendication va au-delà des types d'activités économiques ou culturelles ou de droits
liés au territoire que ceux qui sont déjà reconnus par les tribunaux en vertu du par.
35(1)>>242.
La question de la compatibilité entre l'autonomie mohawk et la souveraineté canadienne est
l'une des règles découlant du principe de continuité de la common law impériale243 . En
acceptant de trancher le litige sous cet angle, le juge Binnie va devoir référer à ce principe
de manière plus que métaphorique. Or, le juge ne renie pas non plus l'approche culturelle
développée par la Cour suprême. À preuve, il se dit d'accord avec le jugement majoritaire,
et il appert de plusieurs passages de son jugement qu'il perçoit les droits ancestraux à
travers la lorgnette de l'approche culturelle:
«Un droit ancestral doit découler d'une activité antérieure au contact avec
Européens et cette activité doit être un élément d'une coutume, pratique ou
tradition qui faisait partie intégrante de la culture distinctive de la
238 Ibid. au para. 158, Le seul fait «qui importe», dit le juge, est que les Mohawks étaient pleinement
autonomes avant le contact avec les Européens: voir ibid. au para. 102,
239 Ibid. au para. 159.
240 V . 'b'd 76OIr 1 1 • au para, .
241 Ibid. au para. 148 (nos italiques).
242 Ibid. au para. 72.
243 Voir Walters, «Golden Thread», supra note 82.
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communauté autochtone.»244
«Conclure à l'existence d'un caractère 'distinctif c'est juger que, pour
atteindre l'objectif de l'art. 35, il faut un certain espace constitutionnel pour
permettre des activités données (traditions, coutumes ou pratiques)
enracinées dans le fait de l'occupation antérieure du territoire par les peuples
autochtones. En l'espèce, conclure à l'absence de caractère 'distinctif [... ]
c'est conclure que l'élargissement de la protection constitutionnelle à cette
revendication de l'intimé n'est aucunement appuyé dans la jurisprudence ou
la doctrine antérieure à 1982 et irait plus loin que le but visé par le par.
35(1).»245
Dans un article publié deux ans avant Mitchell, le professeur Walters suggérait que le
moyen de réconcilier le principe de continuité avec l'approche culturelle et donc, de
permettre la reconnaissance d'une mesure d'autonomie aux autochtones, était de percevoir
le critère de la «partie intégrante» comme le moyen d'identifier les droits autochtones qui
méritaient une protection constitutionnelle. Dans cette perspective, ce critère aurait
constitué la marque distinctive des droits protégés par le para. 35(1) de la Constitution,
mais tous les autres droits autochtones seraient quand même passés dans la common law en
vertu du principe de continuité246.
Or, pour le juge Binnie, il est clair que le para. 35(1) ne représente pas simplement l'un des
fondements des droits ancestraux, mais qu'il est un «code complet»247 en la matière. C'est
plutôt le principe de continuité qui s'inscrit dans le para. 35(1) comme l'un des fondements
de ces droits :
«En common law, la notion de droits ancestraux est fondée sur le principe de
la succession de pouvoirs souverains en droit colonial britannique. Les
rédacteurs de la Loi constitutionnelle de 1982 s'attendaient indubitablement
à ce que les tribunaux tiennent compte de cette notion dans leur
interprétation du par. 35(1).»248
Pour comprendre ce que signifie le principe de continuité selon le Juge Binnie,
244 Mitchell, supra note 113 au para. 96.
245 Ibid. au para. 164. Voir également ibid. au para. 132 : «Ce qui est 'partie intégrante de la culture distinctive
de la société autochtone' est protégé par la Constitution».
246 Voir Walters, «Golden Thread», supra note 82 aux pp. 745 et s., en particulier aux pp. 747-48.
247 Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 à la p. 800.
248 Mitchell, supra note 113 aux para. 114-15.
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commençons par constater qu'il considère que le para. 35(1) a permis d'élargir la portée
accordée aux droits ancestraux:
«Depuis l'arrêt Calder [..] les tribunaux ont élargi la reconnaissance, au-delà
des 'droits' préexistants, aux pratiques, coutumes et traditions qui font partie
intégrante de la culture distinctive de la communauté autochtone. Comme le
disait le juge McLachlin, dissidente sur le résultat, dans Van der Peet, [... ] la
question des droits ancestraux est traditionnellement celle 'des lois et
coutumes' qui avaient cours avant qu'on leur surimpose les lois et coutumes
européennes.
On a déjà mentionné qu'une des diverses sources de la notion de droits
ancestraux, maintenant modifiée considérablement par les principes plus
généreux de l'interprétation constitutionnelle, est le droit colonial
britannique traditionnel.»249
Le juge Binnie est précis: il parle du «droit colonial britannique traditionnel». Il donne
ainsi une clé pour comprendre l'énoncé énigmatique de la juge en chef McLachlin voulant
que «le para. 35(1) s'étend au-delà des droits autochtones reconnus en common law»25o. Si
l'interprétation des droits ancestraux en vertu du para. 35(1) est plus généreuse que celle
qui prévalait «en common law», il faut ici entendre par «common law» les droits
empiriquement accordés par les tribunaux de common law à l'époque colonialé51 . C'est ce
que semble dire le juge Binnie quand, après avoir cité deux décisions du Conseil privé
accordant aux autochtones le maintien de leurs droits fonciers252, il souligne que
l'interprétation moderne de la Cour suprême fait place à la reconnaissance de droits
ancestraux allant au-delà du titre aborigène253 . D'après le juge, cet élargissement s'enracine
dans «la common law» au même titre que celui opéré par la Haute Cour australienne dans
l'affaire Mabo254.
249 Ibid. aux para. 143-44 (nos italiques).
250 Ibid. au para. Il. La juge en chef reprenait alors l'énoncé tout aussi mystérieux du juge en chef Lamer
dans Delgammukw, supra note 112 au para. 136: «la constitutionnalisation par le par. 35(1) des droits
ancestraux reconnus en common law ne signifie pas que ces droits épuisent le contenu de cette disposition.»
251 Notons que l'époque coloniale et la mentalité qui l'accompagnait au sein des tribunaux de common law, au
Canada, se situe «grosso modo» entre 1750 et 1950: Simard, supra note 92 à la p. 50.
252 Mitchell, supra note 113 au para. 144.
253 Ibid. au para. 146.
254 Supra note 69. Voir l'analyse de Mabo par le professeur Walters, «Golden Thread», supra note 82 aux pp.
730-33.
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Dans ce jugement, la cour australienne dépasse en effet la compilation des résultats
concrets auxquels en sont arrivés les tribunaux d'une certaine époque (soit les droits qu'ils
ont ponctuellement accordés ou déniés), pour renouveler la jurisprudence en réinterprétant
les principes sous-jacents de la common law. Or, le vocable de «common law» réfère
autant à la somme des arrêts prononcés par les tribunaux de tradition britannique qu'à
l'ensemble des principes qui, tels qu'interprétés à une certaine époque, ont donné lieu aux
dispositifs de ces jugements. Pour éviter de confondre ces deux sous-ensembles très
différents de la common law, le professeur Waiters introduit une distinction entre common
law empirique et common law normative:
«[ ... ] legal historians and lawyers do not merely collect empirical data about
what past judges did; they subject that data to interpretation and analysis.
[... ] lawyers and judges in common law systems read past law in order to
identify the framework ofnormative principles within which present law can
be articulated and applied to resolve present legal disputes.»255
Cette distinction aide à comprendre le jugement du juge Binnie. Pour lui, si la common law
(empirique) peut sans doute être reléguée aux «archives juridiques de l'Empire
britannique»256, la common law (normative) est un ensemble de principes vivants, qui
donnent au droit sa continuité et sa cohérence. Ces grands principes sont l'une des sources
du para. 35(1). Encore faut-il savoir les identifier et les actualiser correctement. À cet
égard, le juge Binnie met les tribunaux en garde contre l'introduction de principes du droit
colonial britannique dans l'interprétation du par. 35(1) «sans mûre réflexion»257. Certaines
cours provinciales ont échoué, à son avis, en concluant que le para. 35(1) confirmait les
lacunes traditionnelles des droits ancestraux de la common law empirique. Selon lui, le
para. 35(1) exprime au contraire «la promesse d'un nouvel engagement de la part des
Canadiens de résoudre certains des anciens différends qui ont exacerbé les relations entre
les autochtones et les non autochtones.»258 Toutefois,
«[l]a Loi constitutionnelle de 1982 est l'introduction d'un nouveau chapitre
et non d'un nouveau livre. Dans le cadre du par. 35(1), les tribunaux doivent
considérer la common law ('les droits qui ont historiquement été reconnus,
255 Ibid. à la p. 729.
256 Mitchell, supra note 113 au para. 148.
257 Ibid. au para. 149.
258 Ibid.
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en droit') pour déterminer ce qui constitue un droit ancestral.»259
Cette image du «nouveau chapitre et non d'un nouveau livre» a tout l'air d'une réplique au
juge Lamer, pour qui le para. 35(1) «changed the landscape of aboriginal rights in
Canada»260. Le juge Lamer exprimait ainsi sa volonté de faire table rase d'un droit désuet
et condescendant à l'égard des autochtones. Mais, au lieu de chercher dans la common law
normative et d'y trouver, dans le principe de continuité, le fondement d'un droit autochtone
renouvelé, il invente une nouvelle raison d'être aux droits ancestraux, soit la protection des
cultures autochtones261 . Cette finalité ne faisait pas partie des raisons d'être historiques du
principe de continuité, qui sont le respect des précédents, la séparation des pouvoirs, le
maintien de la règle de droit, ainsi que la justice et l'humanisme élémentaires262. Le juge
Binnie se dissocie de cette répudiation de la common law :
«le libellé du par. 35(1) ne peut être interprété comme une répudiation
globale de la common law. Cette disposition constitutionnelle vise les droits
existants [... ] et dit qu'ils sont reconnus et confirmés, non pas ~u'ils sont
détachés complètement de leurs origines juridiques et historiques.» 63
Cela signifie que, pour le juge Binnie, la portée contemporaine des droits ancestraux n'est
pas simplement calquée sur celle des droits reconnus par l'administration coloniale
britannique du Ige siècle264, mais qu'elle s'inscrit néanmoins dans le principe normatif de
continuité élaboré par la common law, et dans les raisons d'être de ce principe. Autrement
dit, le principe de la continuité des ordres juridiques autochtones reconnu par la common
law a peut-être fait l'objet d'une application erronée par le passé (erreurs qui font partie de
la common law empirique), mais les raisons d'être et les finalités du principe (la common
law normative) n'en demeurent pas moins toujours pertinentes comme fondement des
259 Ibid. aux para. 114-15.
260 Côté, supra note 164 au para 51. En français : «L'inscription des droits ancestraux et des droits issus de
traités au par. 35(1) a modifié la situation des droits ancestraux au Canada». La version anglaise traduit mieux
que le français, nous semble-t-il, la véritable césure que veut opérer le juge en chef Lamer.
261 Le professeur Walters démontre que le «noble objet» du para. 35(1), défmi par le juge Lamer comme étant
la préservation des cultures autochtones (voir entre autres Côté, ibid au para. 52), ne faisait pas partie de la
common law. Il démontre également que ce nouveau fondement inventé par le juge Lamer donne lieu,
paradoxalement, à une interprétation plus restrictive des droits ancestraux que celle qu'aurait permise la
common law : Walters, «Golden Thread», supra note 82 aux pp. 735 et s. Voir a contrario, Slattery, «Making
Sense», supra note 117.
262 Walters, ibid. aux pp. 722-29.
263 Mitchell, supra note 113 au para. 150.
264 Otis, «Les sources», supra note 107 à la p. 595, note 9.
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droits ancestraux.
Cette analyse nous porte à conclure que, pour le juge Binnie, il n'y a pas deux sous-
ensembles distincts de droits ancestraux, soit ceux qui seraient constitutionnalisés parce
qu'établis en regard du critère de la «partie intégrante» énoncé dans la jurisprudence
relative au para. 35(1), et les autres, ne répondant pas à ce critère mais demeurant des droits
de common law dans la mesure où ils sont compatibles avec la souveraineté canadienne et
qu'ils n'ont pas été éteints par le législateur. Le tableau qui émerge de son jugement
minoritaire veut plutôt que la jurisprudence relative au para. 35(1) s'inscrit dans le principe
de continuité de la common law normative, principe qui embrasse plus large que
l'ensemble des droits spécifiques qu'il a permis de reconnaître ou de nier au fil du temps265.
Le principe de continuité de la common law est définitivement un fondement normatif des
droits ancestraux. Pour les fins du litige qui est devant lui, le juge Binnie y puise le critère
de la compatibilité, et y inscrit l'approche culturelle élaborée par ses collègues de la Cour
suprême. Mais son jugement l'amène également à faire des commentaires qui vont plus
loin.
Le juge dit ne pas se prononcer sur «la compatibilité de l'autonomie gouvernementale
interne des autochtones avec la souveraineté du Canada»266. Il veut circonscrire la portée de
son jugement au rejet d'un aspect précis de l'autonomie ancestrale autochtone, soit la
circulation par-delà les frontières nationales des États modernes. Toutefois, il adopte
incontestablement l'idée de la Commission royale sur les peuples autochtones selon
laquelle la souveraineté autochtone n'est pas éteinte, mais fusionnée ou partagée avec la
souveraineté canadienne267. S'inspirant des conclusions de la Commission, il dit considérer
les autochtones «comme étant des participants à part entière, avec les non autochtones, à
une souveraineté canadienne partagée»268. Selon cette «notion nouvelle de la souveraineté
de la Couronne»269, les autochtones ne sont pas «asservis»27o à la souveraineté canadienne.
265 Ainsi, le juge Binnie cherche la juste portée à donner au critère de l'incompatibilité avec la souveraineté
étatique dans la situation qui se présente à lui. Le fait que l'application de ce critère par le passé n'ait pas
toujours été adéquate ne le pousse pas à renier le critère lui-même: voir Mitchell, supra note 113 au para.
152.
266 Ibid. au para. 73 (nos italiques).
267 Ibid. au para. 129.
268 Ibid. au para. 135.
269 Ibid. au para. 129.
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Au moins depuis 1982, date à laquelle ils ont négocié avec succès l'inclusion de leurs
droits dans l'ordre constitutionnel canadien, ils forment, avec les autres Canadiens, une
«entité souveraine munie d'une certaines communauté d'objectifs et d'efforts»271. Le
rapport entre l'État et les autochtones s'exprime alors mieux, écrit-il, par l'idée de
«suzeraineté de la Couronne»272. Cette expression «signale une insistance accrue sur la
souveraineté sur des groupes 'autonomes' plutôt que la souveraineté sur des individus»273.
La vision de la souveraineté du juge Binnie est horizontale: pour lui, l'entité «héritière des
attributs de la souveraineté»274, c'est l'ensemble des Canadiens, incluant les autochtones.
La souveraineté est collective, autochtones et allochtones sont interdépendants, les uns ne
règnent pas «sun> les autres. Le raisonnement du juge Binnie s'inscrit ainsi à l'intérieur de
thème de la conciliation tel que compris par le juge en chef Lamer275 .
Le juge cite également la Commission royale à l'effet que «les pouvoirs correspondant au
droit ancestral à l'autonomie gouvernementale visé au paragraphe 35(1) sont circonscrits et
non illimités»276. Il se défend bien de tirer des conclusions au sujet des affirmations de la
Commission royale277, mais colore néanmoins son jugement de l'idée qu'une mesure
d'autonomie autochtone fait partie des droits ancestraux protégés au para. 35(1). De plus, le
juge rappelle qu'aux Etats-Unis, des gouvernements internes tribaux autochtones exercent
la «souveraineté autochtone résiduelle», sans que soit remise en question la gestion des
270 Ibid. au para. 135.
271 Voir Ibid. au para. 129.
272 Ibid. au para. 142, citant Slattery, «Making Sense», supra note 117 à la p. 201.
273 Mitchell, ibid. au para. 142. Le corollaire est que la souveraineté des groupes autochtones sur leurs
membres est également limitée puisqu'elle est partagée avec les autres entités décisionnelles que sont, en plus
des groupes autochtones, les gouvernements provincial et fédéral.
274 Mitchell, ibid. au para 129.
275 Rappelons que, pour le juge Lamer, «[l]es droits ancestraux sont un élément nécessaire de la conciliation
de l'existence des sociétés autochtones avec la communauté politique plus large à laquelle ces dernières
appartiennent. Les limites imposées à ces droits sont également un élément nécessaire de cette conciliation, si
les objectifs qu'elles visent sont suffisamment importants pour la communauté dans son ensemble.»:
Gladstone, supra note 125 au para. 73. Sa façon d'exprimer l'interdépendance entre les autochtones et la
société canadienne témoigne toutefois d'une conception du droit et de l'autorité peut-être plus verticale (top-
down) que celle du juge Binnie : «les sociétés autochtones distinctives existent au sein d'une communauté
sociale, politique et économique plus large, communauté dont elles font partie et sur laquelle s'exerce la
souveraineté de Sa Majesté» : Delgamuukw, supra note 112 au para. 165 (nos italiques).
276 Mitchell, supra note 113 au para. 134.
277 Ibid. au para. 135.
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relations extérieures par le gouvernement fédéral278 . Il est donc indéniable que, selon lui,
l'approche culturelle de la Cour est conciliable avec la reconnaissance d'une mesure
d'autonomie autochtone.
Le juge Binnie ne décrit pas explicitement la manière d'opérer cette conciliation. Mais
celle-ci sous-tend l'ensemble de son jugement minoritaire, ouvrant la porte à la
reconnaissance de l'autonomie gouvernementale des autochtones comme un droit ancestral
protégé par le para. 35(1). Or, à partir du moment où cette autonomie est reconnue comme
un droit, on ne peut plus faire abstraction de l'égalité de statut, de peuple à peuple, qui la
sous-tend, y compris en ce qui concerne le partage du territoire. Cette porte vers l'égalité,
c'est la notion de consultation qui va amener la Cour à en franchir le seuil.
3. La consultation comme mécanisme de conciliation des «revendications de
souveraineté respectives»: l'affaire Haïda279 et le nouveau paradigme du droit
autochtone au Canada
3.1. L'obligation de consulter re/ondée sur «l'honneur de la Couronne»
La nation haïda revendique un titre ancestral sur les îles de la Reine-Charlotte ou îles Haïda
Gwaï, en Colombie-Britannique. Ces îles recèlent des forêts de cèdre qui, reconnaît la Cour
d'emblée, sont essentielles à la vie et à la culture haïda. Bien que la revendication des
Haïdas se fonde sur des arguments solides et qu'elle ait été réitérée depuis plus de cent ans,
les autorités canadiennes n'ont pas encore, au moment du litige, reconnu leurs droits
ancestraux sous la forme d'un traité.
Pendant que les autochtones tentent de prouver leurs droits, la province délivre des permis
de coupe de bois sur le territoire qu'ils revendiquent. Certaines parties de ce territoire ont
été coupées à blanc, mais d'autres abritent encore de vieilles forêts convoitées par les
papetières. Depuis 1961, la compagnie MacMillan Bloedel détient les permis de coupe. En
278 Voir ibid. aux para. 165 et s.
279 Nation haida c. Colombie-Britannique (Ministre des forêts), [2004] 3 R.C.S. 511 [ci-après Haida]. Notons
que la Cour s'est presque complètement renouvelée depuis Delgamuukw: seuls demeurent les juges
McLachlin et Major. Les juges minoritaires de l'arrêt Mitchell, Binnie et Major, se prononcent dans Haida en
compagnie de lajuge en chef McLachlin, dujuge LeBel (membres de la majorité dans Mitchell) ainsi que des
juges Deschamps, Fish (nommés depuis l'arrêt Mitchell) et Bastarache (qui n'avait pas pris part à Mitchell).
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1999, la province autorise le transfert des permis à Weyerhaeuser. Les Haïda contestent
l'octroi de ces permis, effectué sans leur consentement et en dépit de leurs objections. Ils
prétendent que même si leur titre n'a pas encore été formellement reconnu, l'État a une
obligation de consultation à leur égard et doit tenir compte de leurs préoccupations, sans
quoi ils seront irrémédiablement dépouillés des vieilles forêts qui sont leur héritage.
Quant à elle, la Couronne provinciale prétend qu'elle peut décider unilatéralement des
usages du territoire en attendant la conclusion d'un traité reconnaissant les droits ancestraux
des Haïdas. Le hic, c'est que les faits démontrent ici que la Couronne a (et exerce) le
pouvoir de faire traîner le processus de négociation indéfiniment. La Cour est placée, plus
clairement que jamais, devant le déséquilibre du rapport de forces entre l'État et les
autochtones.
Ce déséquilibre est d'autant plus troublant qu'il est partiellement alimenté par sa propre
jurisprudence. De Guerin à Delgamuukw, l'obligation de tenir compte du point de vue des
autochtones n'a été évoquée qu'à compter du moment où leur droit était bien établi. De
façon générale, la Cour s'est même évertuée depuis Guerin à préciser les limites du devoir
fiduciaire de l'État envers les autochtones, prenant soin de le rattacher à des droits
autochtones délimités28o. Puisque les Haïdas n'ont pas porté devant la Cour suprême la
question de leurs droits ancestraux en tant que tellé81 , la Cour considère impossible de
mettre en oeuvre l'obligation de consulter en tant que devoir fiduciaire:
«En l'espèce, des droits et un titre ancestraux ont été revendiqués, mais n'ont
pas été définis ou prouvés. L'intérêt autochtone en question n'est pas
suffisamment précis pour que l'honneur de la Couronne oblige celle-ci à
agir, comme fiduciaire, dans le meilleur intérêt du groupe autochtone
lorsqu'elle exerce des pouvoirs discrétionnaires à l'égard de l'objet du droit
ou du titre.»282
Toutefois, la jurisprudence de la Cour énonce aussi que l'affirmation de souveraineté de la
280 Dans Wewaykum, supra note 7 au para. 81, une Cour unanime écrivait: «L'obligation de fiduciaire est
toutefois assortie de limites. Les appelantes semblent parfois invoquer cette obligation comme si elle imposait
à la Couronne une responsabilité totale à l'égard de tous les aspects des rapports entre la Couronne et les
bandes indiennes. C'est aller trop loin. L'obligation de fiduciaire incombant à la Couronne n'a pas un
caractère général, mais existe plutôt à l'égard de droits particuliers des Indiens.»
281 Cette question fait l'objet d'un processus judiciaire distinct. Voir Haida, supra note 279 aux para. 5 et 66.
282 Ibid. au para. 18.
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Couronne «a fait naître l'obligation de traiter les peuples autochtones de façon équitable
et honorable»283. L'obligation de fiduciaire découle du devoir de la Couronne d'agir
honorablement, mais son cadre est trop étroit pour contenir toutes les implications d'un tel
devoir. La Cour remonte donc à la source, et fait de l 'honneur de la Couronne «plus qu'une
belle formule, mais un précepte fondamental qui peut s'appliquer dans des situations
concrètes»284, et qui sert en l'occurence à fonder l'obligation de consulter:
«Tant qu'un traité n'a pas été conclu, l'honneur de la Couronne exige la
tenue de négociations menant à un règlement équitable des revendications
autochtonese85]. [... ] L'article 35 a pour corollaire que la Couronne doit agir
honorablement lorsqu'il s'agit de définir les droits garantis par celui-ci et de
les concilier avec d'autres droits et intérêts. Cette obli~ation emporte à son
tour celle de consulter et, s'il y a lieu, d'accommoder.»2 6
Fonder ainsi l'obligation de consulter directement dans l'honneur de la Couronne permet
d'en assurer la mise en œuvre avant même que les droits revendiqués par les autochtones
n'aient été formellement délimités. Ceci suffirait à la Cour pour disposer du litige, mais elle
choisit d'aller plus loin.
3.2. L'intuition tardive de la Cour suprême: l'égalité comme condition
essentielle de la réconciliation, ou le retour à l'esprit de la relation fiduciaire
Ayant refondé l'obligation de consulter au-delà de l'obligation fiduciaire, la Cour peut la
faire naître dès le moment où la Couronne prend connaissance d'une revendication de droit
283 Mitchell, supra note 113 au para. 9.
284 Haïda, supra note 279 au para. 16. L'honneur de la Couronne est une expression du principe de common
law britannique selon lequel «the King can do no wrong» : «The animating idea behind this principle was that
the Crown, as head of the state of England, was a benevolent leader who would not knowingly aggrieve a
subject nor fail to observe a promise» : R. Tzimas, «Haida Nation and Taku River: A Commentary on
Aboriginal Consultation and Reconciliation» (2005) 29 S.C.L.R. 461 à la p. 468. Jusqu'à Haïda, l'honneur de
la Couronne a surtout servi à donner une interprétation généreuse et libérale aux traités conclus avec les
autochtones: voir Sparrow, supra note 14 à la p. 1107. Dans Sparrow, les juges l'invoquent également pour
interpréter le para. 35(1). Voir aussi Van der Peet, supra note 60 au para. 25.
285 La Cour cite Sparrow à l'appui de cette affirmation. La Cour y écrivait que «le para. 35(1) procure, tout au
moins, un fondement constitutionnel solide à partir duquel des négociations ultérieures peuvent être
entreprises», mais ajoutait immédiatement: «À notre avis, l'importance du para. 35(1) va au-delà de ces effets
fondamentaux. [00'] L'article 35 exige un règlement équitable en faveur des peuples autochtones.» : Sparrow,
supra note 14 aux pp. 1105-06.
286 Haida, supra note 279 au para. 20.
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ancestral crédible et envisage des mesures susceptibles d'y porter atteinte287 . La notion
d'honneur de la Couronne permet également à la Cour de préciser le contenu288 et la
portée289 de l'obligation de consulter. C'était tout ce qui était nécessaire pour trancher le
litige. Mais la Cour suprême va plus loin:
«Les traités permettent de concilier la souveraineté autochtone préexistante
et la souveraineté proclamée de la Couronne, et ils servent à définir les
droits ancestraux garantis par l'art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.
L'article 35 promet la reconnaissance de droits, et '[i]l faut toujours
présumer que [la Couronne] entend respecter ses promesses' [... ]. Un
processus de négociation honnête permet de concrétiser cette promesse et de
concilier les revendications de souveraineté respectives. [... ]
La jurisprudence de la Cour étaye le point de vue selon lequel l'obligation de
287 Ibid. au para. 35. La Cour adopte ainsi le point de vue défendu par Sonia Lawrence et Patrick Macklem
dans «From Consultation to Reconciliation: Aboriginal Rights and the Crown's DutYto Consult», (2000) 79
R. Bar. Cano 252. Ces auteurs arguaient que le devoir de consulter devait prendre effet avant que les droits
autochtones n'aient été officiellement reconnus dans le droit positif afin que le processus ne soit plus
interprété de façon purement défensive par la Couronne, comme un simple mécanisme de justification de la
violation d'un droit établi. Cette interprétation gouvernementale du devoir de consulter fait du processus,
démontrent-ils, «a kind of pre-trial discovery process, [... ] the first step in protracted legal disputes» (ibid. à
la p. 254). Prenant pleinement acte de la consultation en tant que mécanisme de réconciliation de nation à
nation, Lawrence et Macklem montrent que le processus consultatif doit donner lieu à de réelles négociations
sur les droits en cause et les atteintes acceptables. La négociation, écrivent-ils, est en effet mieux adaptée à la
résolution des multiples aspects des différends territoriaux entre la Couronne et les autochtones, et produit des
résultats plus légitimes car ce sont les parties elles-mêmes qui collaborent «directly and constructively in
fashioning a complex set of mutually agreeable trade-offs» (ibid. à la p. 279).
288 Quand le droit auquel l'État veut porter atteinte est prouvé, l'obligation fiduciaire exige que la Couronne
agisse dans le meilleur intérêt des autochtones. L'obligation de consulter, comme les autres critères de la
justification de l'atteinte, doit s'exercer d'une manière qui démontre que le gouvernement a accordé la priorité
aux droits autochtones: voir Haïda, supra note 279 au para. 18 et Delgamuukw, supra note 112 aux para.
162-64. Au contraire, quand le droit autochtone n'est pas encore prouvé, le devoir d'agir honorablement
commande seulement que l'État prenne «raisonnablement en compte [les] intérêts [des autochtones dans la
gestion des ressources] jusqu'au règlement de la revendication» : Haïda, ibid. au para. 27; voir également le
para. 18 précité, supra note 282. Ce faisant, «le principe de l'honneur de la Couronne commande que celle-ci
mette en balance les intérêts de la société et ceux des peuples autochtones lorsqu'elle prend des décisions
susceptibles d'entraîner des répercussions sur les revendications autochtones.»: ibid. au para. 45 (nos
italiques); voir aussi le para. 50 infine.
289 Dans les cas où «la revendication de titre est peu solide, le droit ancestral limité ou le risque d'atteinte
faible [... ], les seules obligations qui pourraient incomber à la Couronne seraient d'aviser les intéressés, de
leur communiquer des renseignements et de discuter avec eux des questions soulevées par suite de l'avis.» :
Haïda, ibid. au para. 43; à l'autre extrême, quand «la revendication repose sur une preuve à première vue
solide, où le droit et l'atteinte potentielle sont d'une haute importance pour les Autochtones et où le risque de
préjudice non indemnisable est élevé [... ], il peut s'avérer nécessaire de tenir une consultation approfondie en
vue de trouver une solution provisoire acceptable.» : ibid. au para. 44.
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consulter et d'accommoder fait partie intégrante du processus de
négociation honorable et de conciliation qui débute au moment de
l'affirmation de la souveraineté et se poursuit au-delà du règlement formel
des revendications. La conciliation ne constitue pas une réparation juridique
définitive au sens usuel du terme. Il s'agit plutôt d'un processus découlant
des droits garantis par le par. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. Ce
processus de conciliation découle de l'obligation de la Couronne de se
conduire honorablement envers les peuples autochtones, obligation qui, à
son tour, tire son origine de l'affirmation par la Couronne de sa souveraineté
sur un peuple autochtone et par l'exercice de fait de son autorité sur des
terres et ressources qui étaientjusque-là sous l'autorité de ce peuple. »290
Pour le professeur Slattery, ces deux paragraphes font partie des énoncés-clé de l'arrêt
Haïda signalant une véritable transformation du paradigme des droits ancestraux. Avec
Haida, soutient-il, on passe d'un ordre statique orienté vers la preuve devant les tribunaux
de pratiques passées érigées en droits historiques, à un ordre dynamique axé sur la
définition de droits contemporains, équilibrant les intérêts actuels des autochtones avec
ceux de la société canadienne à travers un processus de négociation et de consultation291 .
Pour la première fois, le plus haut tribunal du pays suggère que la souveraineté à laquelle
prétend la Couronne sur les premières nations n'est pas parfaitement légitime:
«The Court speaks of the Crown's assertion of sovereignty, as opposed to
its acquisition of sovereignty, and it notes that this assertion effectively
collided with the pre-existing sovereignty and territorial rights of indigenous
peoples. The Court acknowledges that the Crown ultimately gained factual
control of the territories claimed - what it describes as de facto sovereignty.
But it pointedly refrains from concluding that this sovereignty is de jure. The
term de facto characterizes a state of affairs that is illegal or illegitimate but
accepted for pratical purposes. It contrasts with the term de jure, which
means rightful, legitimate, just, or constitutional, and generally describes a
condition in which there has been full compliance with all legal
requirements. Overall, the Court's choice of language suggests that the
Crown's claim of sovereignty over Aboriginal peoples will continue to be
legally deficient until there has been a just settlement of their rights through
290 Ibid aux para. 20 et 32 (nos italiques). En anglais, la fin de cette citation se lit «the Crown's assertion of
sovereignty over an Aboriginal people and de facto control of land and resources that were formerly in the
control ofthat people.»
291 B. Slattery, «Aboriginal Rights and the Honour of the Crowm> (2005) 29 S.C.L.R. 433 aux pp. 433-34 et
440 et s. [ci-après «Honour ofthe Crown»]. Voir également Walters, «Morality», supra note 7 à la p. 513 et s.
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. d . 292negotIate treatIes.»
À notre avis, si la Cour franchit enfin le seuil de l'expression de l'égalité autochtone, c'est
parce que les faits de Haïda la forcent à admettre, d'une part, que le processus de
consultation est essentiel à la justice la plus élémentaire envers les autochtones293, et d'autre
part, que ce processus ne peut avoir de sens que s'il est fondé sur des bases égalitairei94.
Sans une consultation représentant un réel processus de conciliation, la Cour reconnaît «le
risque que la conciliation soit considérée comme un objectif formaliste éloigné et se voie
dénuée [de tout] 'sens utile,»295 dans des circonstances comme celles de Haida.
Mais au-delà des faits de Haida, ce risque est présent peu importe le moment où le devoir
de consulter prend naissance, tant et aussi longtemps que la relation juridique entre les
parties se caractérise par la domination de l'une sur l'autre. Aux termes de la relation
coloniale fondée sur l'hégémonie de la Couronné96, la consultation, peu importe qu'elle ait
lieu avant ou après la preuve formelle d'un droit autochtone, est susceptible de demeurer
une formalité donnant bonne conscience aux uns tout en plaçant les autres dans la position
absurde de devoir participer à un processus destiné par définition à passer outre à leurs
droits ... à moins de faire autre chose de ce processus.
292 Slattery, ibid. aux pp. 437-38. Outre les para. 20 et 32 précités, le professeur Slattery souligne un autre
passage de Haïda où la Cour fonde l'obligation de négocier et de consulter sur le fait que «les Autochtones du
Canada étaient déjà ici à l'arrivée des Européens; ils n'ont jamais été conquis.» : Haïda, supra note 279 au
para. 25.
293 Ria Tzimas, procureur de l'Ontario intervenant dans Haïda, relate que devant la Cour, non seulement les
Haïdas mais «several of the intervener First Nations stated that governments were using to their advantage
either cumbersome and elaborate treaty processes or lengthy court proceedings to postpone or prolong the
actual recognition and determination of Aboriginal rights, thereby avoiding consultation obligations and
exploiting natural resources without reference or concem for the potential existence of Aboriginal rights and
title.» : Tzimas, supra note 284 à la p. 469.
294 L'un des objets de notre prochain chapitre sera de démontrer pourquoi l'égalité est un élément essentiel de
la structure de l'institution consultative entre la Couronne et les autochtones. Notons déjà l'appui de deux
auteurs : Tzimas, ibid. à la p. 482 : «the content of reconciliation, i.e., the give and take, the compromise,
and/or the sharing, is premised on an equality of positions and an equality of bargaining power. [... ]
Empowerment, capacity building and respect are the kinds of elements that are essential to the success of
reconciliation.» Le professeur Walters ajoute: «[For aboriginal] law, to be 'law' rather than mere power, rit]
must be capable of claiming the allegiance of people by respecting, in sorne basic way, their common
humanity and equal moral worth.» : Walters, «Morality», supra note 7 à la p. 473.
295 Haida, supra note 279 au para 33.
296 C'est ce à quoi le professeur Lyon réfère en parlant des «anciennes règles du jeu en vertu desquelles Sa
Majesté établissait des cours de justice auxquelles elle refusait le pouvoir de mettre en doute Ses
revendications souveraines» : supra note 44.
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C'est donc face au défi d'ériger un processus de consultation conciliatoire que la Cour se
voit contrainte de remettre en question la légitimité de l'affirmation de la souveraineté
étatique sur les peuples autochtones et à conclure que la Couronne a l'obligation de
négocier et de «parvenir à une entente honorable»297 afin de remédier à ce manque de
légitimité. À partir du moment où le droit exige la conciliation des «revendications de
souveraineté respectives»298, la consultation-conciliation sort du paradigme de protection-
qui requiert seulement de Sa Majesté qu'elle fasse ce qu'il y a de mieux pour ses sujets les
plus faibles, privant ainsi la notion de consultation de tout contenu réel - et devient
réellement orientée vers la reconnaissance mutuelle299 . La procureure Ria Tzimas renchérit:
«Reconciliation in the Aboriginal discourse is not new. What is new is the
Court 's view ofreconciliation in Crown-Aboriginal relations as an ongoing
process of living together involving mutual recognition and respect. The
process of information exchanges, of meaningful discussion, of participation
in decision-making, the understanding of various perspectives, the
flexibility, and the give and take required to accommodate Aboriginal
interests grow out of the Court's vision ofhow the Constitution operates as a
whole to effect unity within a plane of diversity.»30o
Comme le rappelle également Ria Tzimas, la consultation comme instrument de
réconciliation axé sur la reconnaissance mutuelle s'ancre dans une jurisprudence
constitutionnelle plus vaste que celle strictement relative aux droits ancestraux. En effet,
dans le Renvoi relatifà la sécession du Québec301 , la Cour a déjà abordé la question de la
réconciliation et du dialogue dans le cadre du constitutionnalisme démocratique canadien.
Le résumé de l'approche de la Cour dans cette affaire est en tout point applicable à sa
définition du processus de consultation des autochtones:
«The outcome was to direct the parties to work within the confines of the
Constitution to develop a complex set of practices in which the conflicts
over the recognition of diversity and the requirements of unity would be
297 Haïda, supra note 279 au para. 26.
298 Ibid. au para. 20.
299 En fait, on devrait dire «redevient» puisque, tel que mentionné au début de ce chapitre, le paradigme de
protection ne s'est mis à prendre une connotation paternaliste qu'une fois que les Indiens ont cessé de
représenter une menace pour la colonie. À l'origine, rappelons-le, la protection offerte par la Couronne n'était
pas une façon de souligner leur faiblesse, mais au contraire un moyen de les convaincre de ne pas faire usage
de leur force (voir supra section 1.1).
300 Tzimas, supra note 284 à la p. 477 (nos italiques).
301 [1998] 2 R.C.S. 217 [ci-après le Renvoi].
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conciliated over time.»302
Mais quelle doit être la structure institutionnelle d'un processus de consultation axé sur la
reconnaissance mutuelle? La Cour amorce une description:
«À toutes les étapes, les deux parties sont tenues de faire montre de bonne
foi. Le fil conducteur du côté de la Couronne doit être 'l'intention de tenir
compte réellement des préoccupations [des Autochtones]' à mesure qu'elles
sont exprimées [... ], dans le cadre d'un véritable processus de consultation.
Les manœuvres malhonnêtes sont interdites. Cependant, il n'y a pas
obligation de parvenir à une entente mais plutôt de procéder à de véritables
consultations. Quant aux demandeurs autochtones, il ne doivent pas
contrecarrer les efforts déployés de bonne foi par la Couronne et ne
devraient pas non plus défendre des positions déraisonnables pour empêcher
le gouvernement de prendre des décisions ou d'agir dans les cas où, malgré
une véritable consultation, on ne parvient pas à s'entendre. [... ] Toutefois, le
seul fait de négocier de façon serrée ne porte pas atteinte au droit des
Autochtones d'être consultés. [... ]
À la suite de consultations véritables, la Couronne pourrait être amenée à
modifier la mesure envisagée en fonction des renseignements obtenus lors
des consultations [ce qui constitue l'accommodement]. [... ]
[L]'élément central n'est pas le résultat, mais le processus de consultation et
d'accommodement.»303
En parallèle à ces éléments principiels, la Cour dit bien que le contenu de l'obligation ne
peut pas être prescrit d'avance, qu'il faut procéder au cas par cas, et que les obligations
précises qui naissent dans différentes situations devront être déterminées à mesure des
causes présentées devant les tribunaux304• À quelle aune pouvons-nous juger de la validité
et de la pertinence des balises institutionnelles qu'elle énonce? Quels sont les fondements
théoriques d'un processus de consultation destiné à opérer une réconciliation entre les
302 Tzimas, supra note 284 à la p. 477, citant J. Tully, «The Unattainable Yet Attainable Democracy : Canada
and Quebec face the New Century», Les Conférences Desjardins, Université McGill (23 mars 2000) (nos
italiques). Pour la Cour suprême, le respect de la Constitution exige «un processus permanent de discussion»,
«des compromis, des négociations et des délibérations» essentiels au bon fonctionnement de la démocratie
canadienne et au respect des différences en son sein: Renvoi, supra note 301 au para. 68, cité par Tzimas,
ibid. à la p. 479.
303 Haida, supra note 279 aux para. 42, 46 et 63.
304 Voir ibid. aux para. 39 et 44-45.
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parties ? Pouvons-nous imaginer un modèle de structure institutionnelle pour un tel
processus de consultation? C'est l'objet de notre second chapitre. Avant d'y venir, nous
devons toutefois conclure sur les impacts, actuels et potentiels, de l'élaboration du
processus de consultation sur la définition des droits ancestraux.
3.3. L'autonomie retrouvée? De la réintégration du principe de continuité
comme source des droits ancestraux
S'il faut «concilier les revendications de souveraineté respectives»305 dans le droit étatique,
c'est que celle des autochtones est au moins partiellement «passée» dans ce droit lors de
l'avènement de la Couronne306. Si la Cour est cohérente, elle ne peut manquer d'affirmer
bientôt le droit «inhérent»307 des autochtones à une forme d'autonomie, et de concilier
explicitement sa définition culturelle des droits ancestraux avec la définition des paramètres
modernes de l'autonomie autochtone. En catalysant la reconnaissance de la «souveraineté
autochtone préexistante»308, l'institution consultative est au moins en partie309 responsable
de ce tournant majeur dans la jurisprudence des droits ancestraux qu'est la réintégration par
la Cour suprême du principe de continuité de common law comme fondement de ces droits.
Soulignons que la réhabilitation du principe de continuité qui s'opère dans Haïda grâce à
l'obligation de consulter ne tient pas qu'à la terminologie employée par la Cour au sujet de
la souveraineté autochtone. En effet, le professeur Slattery fait remarquer que la Cour
retrace la source de 1'honneur de la Couronne dans l'affirmation de la souveraineté
britannique, et non dans la promesse contenue à la Proclamation royale et «réitérée» au
para. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 198231°. Cela signifie que le devoir d'agir
honorablement ne découle pas de la promesse volontairement faite par la Couronne à un
moment précis, de protéger et de respecter les droits des autochtones, mais du principe
général de la common law impériale exigeant que la Couronne se conduise honorablement
en respectant les droits des peuples qu'elle assujettit. En fondant l'honneur de la Couronne
305 Ibid. au para. 20.
306 Voir Otis, «Le titre aborigène», supra note 6 aux pp. 835-36, note de bas de page 149.
307 Haïda, supra note 279 au para. 26.
308 Ibid. au para 20.
309 Comme on l'a expliqué ci-dessus, la table est mise par le jugement minoritaire dans Mirchell, supra note
113.
310 Voir Haida, supra note 279 au para 32.
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sur l'affirmation de souveraineté, la Cour reconnaît implicitement que le devoir d'agir
honorablement «arose automatically upon the Crown' s assertion of sovereignty over
indigenous nations [... ], as the inevitable by-product of the process itself.»311 «So the
Proclamation was, in this respect, not a pure 'act of grace' on the part of the Crown, but
rather an explicit recognition ofwhat was in fact its bounden legal duty.»312
Si la Proclamation royale n'a plus l'importance qu'elle avait dans Guerin comme
fondement des devoirs de la Couronne envers les Indiens, il nous semble clair que c'est
parce que, dans Haïda, la Cour a dû refonder l'obligation de consulter hors du cadre étroit
du devoir fiduciaire. L'analogie avec la fiducie dépendait en effet en partie du rôle
volontairement assumé par le fiduciaire. Cette prise en charge des autochtones par la
Couronne est explicite dans la Proclamation royale. La Couronne y exige que les terres
indiennes lui soient cédées en propre. Cette exigence engendre une responsabilité, tranche
la Cour dans Guerin, et «[crest dans la Proclamation royale de 1763 que Sa Majesté a pour
la première fois endossé cette responsabilité qui lui est encore reconnue dans les
dispositions de la Loi sur les Indiens relatives aux cessions.»313
La réintégration du principe de continuité dans la jurisprudence pose la question de savoir
comment concilier cette doctrine de common law, fondée sur le maintien des ordres
juridiques autochtones, avec l'approche décrite par la Cour depuis Van der Peet, fondée sur
la protection de cultures distinctives. Il y a au moins trois façons d'opérer cette
conciliation. D'abord, on peut dire que tous les aspects de l'autonomie ancestrale
autochtone (compatibles avec la souveraineté étatique et non éteints) sont des coutumes
(non plus en tant que faits ethnologiques, mais au sens de normes de conduite) qui, prises
dans leur ensemble, forment partie intégrante de leur culture distinctive. N'oublions pas que
«distinctif», au sens où la Cour l'emploie, n'implique pas une comparaison avec d'autres
cultures, mais désigne l'ensemble des éléments essentiels d'une identité culturelle, «ce qui
fait d'un groupe ce qu'il est». En vertu de ce raisonnement, on pourrait arguer que
l'autonomie est une «pratique» essentielle à la description de l'identité d'une communauté
donnée.
311 Slattery, «Honour ofthe Crown», supra note 291 à la p. 445.
312 Ibid. à la p. 444.
313 Guerin, supra note 13 au para. 86.
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Quelques énoncés du juge Binnie, dans Mitchell, supportent cette interprétation. Il
écrit que «[l]a revendication autochtone d'un droit de commercer doit se rapporter à une
pratique, coutume ou tradition antérieure au contact avec les Européens. La liberté de
circulation existait avant le contact avec les Européens.»314 Il n'ose pas dire explicitement
que la liberté de circulation est une coutume, mais sa phrase le laisse entendre. De plus, il
analyse l'autonomie elle-même comme un fait datant d'avant le contact avec les
Européens315 pour justifier d'en faire un droit ancestral, ce qui correspond à l'analyse faite
en fonction du critère de la partie intégrante316. L'enseignement du professeur Walters
ajoute de l'eau à ce moulin. La common law, remarque-t-il, a parfois assimilé
l'autodétermination à un bien dont on ne peut déposséder un peuple sans commettre une
injustice:
«it is a general presumption of common law that rights of property not be
taken away in the absence of express legislation. Aboriginal title to land falls
within this protective presumption, but so too might 'possession' ofcustoms
andpowers ofselfdetermination. These attributes ofnationhood are, clearly,
things ofvalue to Native communities, and at least sorne judges applied the
above-mentioned presumption to ensure that Native peoples were not
stripped of these valuable possessions except by legislative instrument. In
short, it is only fair that judges presume that things belonging to one people
cannot be taken byanother.»317
Une deuxième conciliation possible du principe de continuité avec l'approche culturelle
part du constat que la jurisprudence ayant développé le critère de la «partie intégrante» se
rapporte presque exclusivement à des droits fonciers. En effet, de Sparrow à Delgamuukw,
la Cour a défini les droits ancestraux en tranchant des litiges reliés au partage du territoire
et de ses ressources. Ainsi, sans renier ce corpus jurisprudentiel, on pourrait restreindre
l'approche culturelle à ce type de questions, et trancher les autres sans faire référence au
critère de la «partie intégrante»318.
314 Mitchell, supra note 113 au para 68.
315 Ibid. au para 102.
316 Rappelons que selon le professeur Slartery, c'est plutôt le moment de l'affIrmation de la souveraineté qui
est pertinent pour les fins de la doctrine de la continuité. Slartery, «Making Sense», supra note 117.
317 Walters, «Golden Thread», supra note 82 à la p. 727 (nos italiques).
318 Voir Grammond, supra note 12 à la p. 189: «La clé du problème réside, selon nous, dans une application
modulée du principe de continuité, dans ses deux volets: le maintien en vigueur des systèmes juridiques
autochtones et la reconnaissance de droits de nature privée sur le territoire et les ressources utilisées par les
autochtones au moment de la colonisation. (... ] (L]a protection constitutionnelle des droits ancestraux devrait
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La troisième interprétation, proposée par le professeur Slattery319, est presque identique à
la seconde. Les droits ancestraux y sont aussi conçus comme un ensemble de droits
découlant, à travers l'application des principes de la common law impériale, de l'interaction
entre les ordres juridiques autochtones et les règles de coexistence générées par la common
law canadienne. Un sous-ensemble de ces droits est déterminé par l'application d'une
version du critère de la «partie intégrante». Les premiers droits sont appelés des droits
génériques, car en principe tous les autochtones les détiennent, parfois d'emblée, parfois en
devant le prouver, mais sans faire appel au critère de la «partie intégrante». Les seconds
sont des droits spécifiques à certaines communautés, et elles doivent en faire la preuve en
fonction de l'approche culturelle. Le professeur Slattery ne situe pas d'un côté, les droits
découlant de l'autonomie résiduelle autochtone et de l'autre, les droits fonciers, car il
considère que le titre autochtone sur les territoires ancestraux est un droit générique: la
preuve requise est celle de l'occupation, et non de l'importance fondamentale des terres
occupées pour la culture du groupe autochtone32o• pr Slattery admet toutefois que la limite
intrinsèque au titre, soit le fait de devoir utiliser le territoire de manière à préserver la
possibilité de pratiquer les activités ancestrales qui ont permis de démontrer l'occupation,
fait appel au critère de la «partie intégrante». Le titre aborigène est donc un droit en partie
«spécifique»321. Outre le titre, le professeur inclut parmi les droits génériques le droit à
l'autonomie gouvernementale et les droits linguistiques. Les droits-activités, qu'ils soient
ou non reliés au territoire et à ses ressources, sont à ranger parmi les droits spécifiques322.
Peu importe comment se résout le mariage des deux doctrines, une implication importante
du principe de continuité est la reconnaissance que tous les autochtones sont, par définition,
titulaires de droits ancestraux (et pas seulement ceux qui ont la chance de pouvoir satisfaire
au critère de la «partie intégrante»). Cela explique que la Cour soumette la Couronne à une
prendre une forme différente selon qu'il s'agit [de l'un ou l'autre des] deux aspects majeurs du droit des
autochtones, c'est-à-dire la répartition des ressources du territoire, d'une part, et l'autonomie
gouvernementale, d'autre part.» Le professeur Leclair est également favorable à la scission des questions
relatives au partage du territoire et des questions d'autonomie gouvernementale: voir J. Leclair, «Federal
Constitutionalism and Aboriginal Difference» (2006) 31 Queen's L.J. 521 à la p. 527 [ci-après, «Federal
Constitutionalism»].
319 Voir Slattery, «Making Sense», supra note 117 aux pp. 211-16.
320 Delgamuukw, supra note 112 au para. 151.
321 Slattery, «Making Sense», supra note 117 à la p. 212.
322 Voir l'organigramme de Slattery, ibid. à la p. 215.
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obligation de négocier pour en déterminer la nature et la portée, qui varient selon les
cas323 . L'idée que tous les autochtones ont des droits qu'ils sont appelés à faire valoir et à
particulariser324 explique également la remarque de la Cour selon laquelle «[l]a conciliation
ne constitue pas une réparation juridique définitive au sens usuel du terme»325. En vertu de
la doctrine de la continuité, les droits ancestraux possédés abstraitement par tous les
autochtones sont vraiment des droits, et non des permissions de poser certains gestes
circonscrits par référence au passé. Or, un droit peut prendre différentes formes selon les
époques. C'est l'essence du travail des tribunaux: réinterpréter inlassablement les mêmes
principes pour donner une forme concrète à la conduite des sujets de droit, en fonction des
circonstances contemporaines. Cela vaut pour les droits autochtones comme pour tous les
autres: «[they operate] on two levels - the first, abstract and timeless; the second, concrete
and time-bound.»326
323 Pour mettre un terme à cette approche au cas par cas (qu'elle soit mise en œuvre par le judiciaire ou le
politique), le professeur Leclair propose un cadre englobant pour la définition des droits ancestraux, faisant
appel à un ensemble de principes réunis sous la notion de constitutionnalisme fédéral: voir «Federal
Constitutionalism», supra note 318. Contrairement aux traités, cette approche met l'accent sur
l'interdépendance qui caractérise la relation actuelle entre la société allochtone et les communautés
autochtones. Le professeur Leclair considère toutefois que les traités resteraient essentiels à la résolution des
revendications territoriales: «federal constitutionalism wouId remove from the grasp of the Sparrow
limitation test aIl matters relating to an aboriginal community's internaI affairs. Since territorial issues
concern matters over which both aboriginal and non-aboriginal communities lay claim, a test aimed at
balancing their respective interests is not out of place. However, matters internaI to an aboriginal community
should in no way be subjected to the interests of the non-aboriginal community [... J.» : ibid. à la p. 534. Dans
ce schéma porteur d'une plus vaste réconciliation, le processus de consultation demeurerait donc pertinent à la
conciliation des souverainetés respectives.
Par ailleurs, pour revenir à l'obligation de négocier, notons que Tzimas, supra note 284 aux pp. 470-71,
considère que Haïda n'oblige la Couronne à négocier que lorsqu'elle envisage des mesures susceptibles de
porter atteinte aux droits des autochtones. Nous croyons que la portée des énoncés de la Cour (voir entre
autres Haida, supra note 279 au para. 26) est plus vaste: sans obliger la Couronne à prendre les devants,
Haïda requiert qu'elle s'engage dans la négociation lorsqu'un groupe autochtone lui soumet ses
revendications. La certitude juridique a de la valeur en elle-même: voir Otis et Émond, supra note 5 et Otis,
«Le titre aborigène», supra note 6.
324 Certaines communautés se sont étiolées et ne voudront même pas réclamer de droits sur le territoire, à
supposer seulement qu'elles en aient les moyens. Mais elles pourraient vouloir récupérer d'autres aspects de
leur ancienne autonomie.
325 Haida, supra note 279 au para. 32.
326 Voir Slattery, «Honour of the Crown», supra note 291 aux pp. 442-43. L'auteur semble suggérer qu'un tel
dédoublement éclaire spécifiquement la doctrine des droits ancestraux. Nous sommes plutôt d'avis qu'il décrit
bien là l'opération de n'importe quel ordre juridique. Si cette théorie a effectivement l'air originale
lorsqu'appliquée à la compréhension du corpus des droits autochtones en droit canadien, c'est à cause de
l'approche culturelle élaborée par la Cour suprême, qui en a fait des droits «figés».
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Conclusion - La consultation, d'une obligation défensive à une obligation d'établir
un réel dialogue, pivôt de rapports plus égalitaires entre l'État et les autochtones
Nous avons consacré ce premier chapitre à retracer l'évolution de l'obligation faite à l'État
de consulter les autochtones. Cet exercice a exposé comment l'obligation de consulter a été
progressivement modelée par l'évolution de la notion des droits ancestraux. Mais il a
également démontré que, pour donner un sens au processus de consultation, la Cour
suprême a dû affirmer le rapport de nation à nation qui unit l'État aux peuples autochtones.
En devant respecter la logique interne égalitaire de la consultation, la Cour a ainsi amorcé
un virage qui touche au fondement même des droits ancestraux des autochtones, et qui
pointe vers l'élargissement substantiel de leur autonomie. On peut donc dire que, si la
consultation a vu le jour en tant qu'obligation purement défensive, à la périphérie de la
doctrine des droits ancestraux, elle apparaît désormais comme un véritable processus de
dialogue, essentiel à l'atteinte de l'objectif constitutionnel de réconciliation entre l'État
canadien et les autochtones.
C'est aussi en quittant le cadre étroit du devoir fiduciaire, pour appliquer l'obligation de
consulter à une situation qui ne s'y insérait pas, que la Cour s'est trouvée libérée de la
connotation paternaliste qui avait perverti le rapport fiduciaire. Elle a ainsi pu retourner à la
source de la relation unissant la Couronne aux autochtones, une relation consacrant
l'indépendance des Premières nations en échange de leur reconnaissance du droit des
nouveaux venus à partager l'espace généreux de leurs terres. Après bien des détours, des
dénis et des erreurs profondes, on en est toujours là : à tenter la reconnaissance mutuelle. La
reconnaissance des autochtones par l'État implique de les aider à construire leur identité
comme ils l'entendent. Quant à la reconnaissance de l'État par les autochtones, qui n'est
possible que s'ils y sont eux-mêmes reconnus, elle est la seule chose qui puisse légitimer la
prétention de l'État à être le leur, et àjouer par le fait même un rôle dans leur gouvernance.
Selon le postulat de la Cour suprême, la consultation serait l'un des moyens de réaliser cette
aspiration à la reconnaissance mutuelle et à la réconciliation. Mais à quelles conditions ?
Puisque notre analyse fait entrevoir que la consultation est dotée d'une structure interne
essentielle à la réalisation de ses buts, la question suivante est: Quelle est l'architecture
institutionnelle d'un processus de consultation voué à la réconciliation?
78
Chapitre 2. Vers un processus consultatif réconciliatoire :
les conditions de la reconnaissance mutuelle
Et pendant des années tu vas œuvrer, marner, gratter,
t'acharner à faire régner plus d'ordre, à transformer
les uns, les autres. Car, peu à peu, ton obstination ne
te laissera plus voir qu'une seule échappée au
désordre grandissant: changer l'autre! changer les
autres ! ton mari (ta femme), tes enfants, ta belle-
famille, tous les réfractaires! Puisse le ciel t'épargner
d'y réussir pour de bon! 327
Christiane Singer
Introduction - La réconciliation, un objectif moral
La Cour suprême lit dans la reconnaissance constitutionnelle des droits ancestraux la
formulation d'un objectif de réconciliation entre l'État canadien et les autochtones. Il s'agit
d'un projet moral: dans le contexte de la relation entre la Couronne et les premières
nations, la réconciliation implique le pardon pour les erreurs passées et l'atteinte d'une
harmonie traduisant une relation juste, équitable, pacifique. La réconciliation n'est pas la
résignation. Se réconcilier, c'est affirmer son lien avec l'autre dans la dignité et la liberté.
L'objet du présent chapitre est de réfléchir à la contribution que la consultation peut faire à
cette fin.
Notre étude de la jurisprudence, au chapitre précédent, indique qu'à moins d'être construite
adéquatement, la consultation est vouée à n'être qu'une simple formalité. On procèdera
donc à rechercher les caractéristiques concrètes d'un processus de consultation capable de
susciter un réel dialogue entre les protagonistes - dialogue qui les mènerait non seulement à
concilier leurs intérêts respectifs, mais à se réconcilier. Aux abords de cette réflexion surgit
toutefois une question préalable: Pourquoi la structure de l'institution consultative est-elle
si importante?
La réponse à cette question dépend de la manière dont on conçoit le droit lui-même. Pour
parvenir à y répondre, il faut donc inscrire notre recherche du mécanisme interne de la
consultation dans une certaine vision du droit. Or, cette recherche trouve un fondement, en
théorie du droit, dans l'œuvre du professeur Lon Fuller. Celui-ci a même donné un nom au
327 C. Singer, Éloge du mariage, de l'engagement et autres folies, Paris, Albin Michel, 2000 aux pp. 64-65.
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type de réflexion qu'on se propose de faire: il s'agit d'un exercice d'eunomique, «the
science, theory or study of good order and workable social arrangements»328. D'après
Fuller, chaque institution juridique possède, en tant que composante du droit dans son
ensemble, «a certain inner logic of its own, that [... ] imposes demands that must be met
[... ] if its 0 bjectives are to be attained.»329
Fuller a analysé les règles internes d'un certain nombre des formes que prennent le droit et
les institutions juridiques. Il s'est efforcé de dégager, par exemple, la logique propre à la
législation330, à l'adjudication331 , à la négociation contractuelle332, à la médiation333, et
même au droit coutumier334. Son travail démontre que chacune de ces «forms of legal
order» se distingue des autres par le mode unique de participation qu'elle accorde à ses
protagonistes. Ainsi, chaque institution génère, en fonction de ses buts et de la manière dont
elle a été conçue pour les atteindre, un certain type d'interaction entre ses participants.
Chacune incarne une relation morale unique, qui n'aurait pas pu voir le jour sans elle.
À l'inverse, chaque institution a aussi ses limites, et peut générer certains résultats, mais
pas d'autres. L'adjudication, par exemple, peut servir à trancher efficacement un litige entre
un nombre limité de parties, en fonction de la présentation d'un certain type de preuve, et
seulement si le juge est manifestement rationnel et impartial. Le type d'interaction qu'elle
génère, pensé en fonction de la responsabilité particulière qu'on voulait lui confier, ne
l'habilite toutefois pas à définir les relations futures entre les parties, ou encore à établir le
328 L.L. Fuller, «Means and Ends» dans K. Winston, dir., The Princip/es ofSocial Order - Se/ected Essays of
Lon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart Publishing, 2001, 61 à la p. 62.
329 L.L. Fuller, The Morality ofLaw, éd. rév., New Haven and London, Yale University Press, 1969 aux pp.
150-151 [ci-après Morality].
330 Ibid. et L.L. Fuller, «The Implicit Laws of Lawmaking» dans K. Winston, dir., The Princip/es ofSocial
Order - Se/ected Essays ofLon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart Publishing, 200 l, 175.
331 L.L. Fuller, «The Forms and Limits of Adjudication» dans K. Winston, dir., The Princip/es of Social
Order - Se/ected Essays ofLon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart Publishing, 2001, 101
[ci-après «Adjudication»].
332 L.L. Fuller, «The Role of Contract in the Ordering Processes of Society Generally» dans K. Winston, dir.,
The Princip/es ofSocial Order - Se/ected Essays ofLon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart
Publishing, 2001, 187.
333 L.L. Fuller, «Mediation - Its Forms and Functions» dans K. Winston, dir., The Princip/es ofSocia/ Order
- Se/ected Essays ofLon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart Publishing, 200 l, 141 [ci-après
«Mediation»] .
334 L.L. Fuller, «Human Interaction and the Law» dans K. Winston, dir., The Princip/es of Social Order -
Se/ected Essays ofLon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart Publishing, 200 l, 231 [ci-après
«Human Interaction»].
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fonctionnement d'un autre mécanisme d'interaction sociale - ce à quoi peuvent aspirer,
respectivement, la négociation contractuelle et la législation.
Afin de comprendre pourquoi la structure d'une institution juridique est importante, nous
devrons donc tenter de résumer la théorie du droit du professeur Fuller, d'où procède sa
conception de l'architecture institutionnelle. La relation morale unique qui est le produit,
d'après lui, de la structure inhérente à chaque institution, l'amène à qualifier l'ensemble de
ces éléments de structure institutionnelle de morale interne du droit. Cette prétention est à
l'origine d'un important débat entre Fuller et les tenants du positivisme juridique,
représentés par le professeur H.L.A. Hart. Le droit n'est-il qu'une technique, la simple mise
en œuvre de valeurs extrinsèques? Ou au contraire, est-il conceptuellement indissociable
de la morale, et doit-il respecter certains critères proprement moraux pour jouer
adéquatement son rôle ? Ce débat n'est pas d'intérêt purement académique ou
définitionnel. La conception qu'entretient une société de la nature et du rôle du droit a des
conséquences directes sur la genèse et le maintien de l'État de droit, sur le rôle tant des
acteurs spécialisés que des citoyens au sein du système juridique, ainsi que sur la structure
même des institutions qui composent le système juridique.
La section qui suit visera donc à articuler les grandes lignes des conceptions respectives du
droit de Fuller et de Hart. En particulier, il apparaîtra que le compte-rendu hartien est mal
adapté aux institutions juridiques qui ne sont pas centrées sur l'application de règles, selon
une conception verticale (top-down) de l'autorité à la source de l'effectivité du droit.
Comme le relève le professeur Winston, «Hart completely omitted less rule-centered forms
of legal order»335. Au contraire, la théorie interactive de Lon Fuller embrasse toutes les
formes de l'ordre social et est donc mieux adaptée à notre enquête sur la structure de
l'institution consultative. Plus fondamentalement encore, cette conception du droit, axée sur
la communication, traduit une relation horizontale entre les sujets de droit. Pour Fuller, les
différentes institutions juridiques représentent autant de moyens de communication. Cette
conception est mieux à même d'éclairer notre compréhension de la consultation, un
processus de dialogue.
335 K. Winston, «Three Models for the Study of Law» dans W.J. Witteveen et W. van der Burg, dir.,
Rediscovering Fuller: Essays on Implicit Law and Institutional Design, Amsterdam, Amsterdam University
Press, 1999, 51 à la p. 60, note 16 [ci-après «Three Models»].
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1. Théorie de l'architecture institutionnelle
1.1. Deux épistémologies du droit
a) Le «concept oflaw» de H.L.A. Hart
L'un des fils conducteurs entre les conceptions du droit dites positivistes est la séparation
conceptuelle du droit et de la morale. Endossant cette séparation fondamentale au cœur de
la philosophie utilitariste, Hart en exprime ici la raison:
«There are [... ] two dangers between which insistence on this distinction
will help us to steer : the danger that law and its authority may be dissolved
in man's conceptions of what law ought to be and the danger that the
existing law may supplant morality as a final test of conduct and so escape
criticism.»336
La première préoccupation des positivistes, dont Hart, est d'assurer l'ordre social. En
présentant le droit comme une structure pouvant accueillir n'importe quel contenu, ils
tentent de détacher le débat moral de l'autorité des règles parce que pour eux, le choix des
valeurs morales est essentiellement culturel et émotif, et ne peut ultimement être défendu
par des arguments rationnels33? À cet égard, un autre passage de Hart est révélateur :
«[T]he principle that, at certain limiting points, what is utterly immoral
cannot be law or lawful [... ] will serve to cloak the true nature of the
problems with which we are faced and will encourage the romantic optimism
that aIl the values we cherish ultimately will fit into a single system, that no
one of them has to be sacrificed or compromised to accommodate
another.»338
Désirant remplacer l'incertitude des choix moraux par un standard commun facilement
identifiable et applicable, Hart voit dans le système juridique le moyen qu'on a trouvé pour
336 H.L.A. Hart, «Positivism and the Separation of Law and Morais» (1958) 71 Harv. L. Rev. 593 à la p. 598
[ci-après «Positivism»]. Voir aussi L.L. Fuller, «Positivism and Fidelity to Law - A Reply to Professor Hart»
(1958) 71 Harv. L. R. 630.
337 P. Westerman, «Means and Ends» dans W.J. Witteveen et W. van der Burg, dir., Rediscovering Fuller:
Essays on Implicit Law and Institutional Design, Amsterdam, Amsterdam University Press, 1999, 145 à la p.
146.
338 Hart, «Positivism», supra note 336 à la p. 620.
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désigner les standards de conduite qui auront la priorité sur les autres.339 Ceci n'est pas
unique au positivisme34o : Fuller envisage également le droit comme la manière d'accroître
la certitude des rapports sociaux. Mais chez Hart, cette préoccupation centrale d'éviter le
chaos de codes de conduite concurrents l'amène à occulter que le droit est une œuvre
humaine341 axée vers la réalisation de l'harmonie sociale. Hart tente à tout prix d'éviter de
définir le droit en fonction des idéaux vers lesquels il tend. Il prétend que le seul but sur
lequel les humains peuvent s'accorder est la survie, et c'est tout ce à quoi peut aspirer
l'ordre généré par un système de droit:
«[I]n asking what content a legal system must have we take this question to
be worth asking only if we who consider it cherish the humble aim of
survival in close proximity to our fellows. Natural-Iaw theory, however, in
aIl its protean guises, attempts to push the argument much further and to
assert that human beings are equally devoted to and united in their
conception of aims [... ] other than that of survival, and these dictate a
further necessary content to a legal system (over and above my humble
minimum) without which it would be pointless. [... ] [I]t seems to me that
above this minimum the purposes men have for living in society are 100
conflicting and varying to make possible much extension of the argument
that sorne fuller overlap of legal rules and moral standards is 'necessary' in
this sense.»342
Le «concept» hartien du droit se veut donc techniquement descriptif d'une structure
institutionnelle caractéristique du <~uridique». Ainsi, un système proprement juridique
consiste en la combinaison de deux types de règles, les règles primaires régissant la vie des
sujets de droit, et les règles secondaires - dont l'exemple paradigmatique sont les règles
constitutionnelles, comme celles relatives au partage de compétences entre les ordres de
gouvernement - qui déterminent comment seront produites les règles primaires, en
régissant en particulier l'attribution du pouvoir législatif. Cette vision conserve donc une
parenté avec la théorie austinienne du droit en tant que «commandement» de la part d'un
339 Voir Winston, «Three Models», supra note 335 à la p. 66-67.
340 Winston pose l'hypothèse que la peur du chaos et le doute face à la capacité des êtres humains
«ordinaires» de s'autodiscipliner, de faire de «bons» choix moraux et de s'autogouvemer dans la paix, sont à
la source de la théorie du droit de Austin, pour qui le droit est le commandement d'un souverain, dont la
volonté est placée au-dessus de celle de tous les autres. Voir Winston, «Three Models», supra note 335.
341 Ibid. à la p. 65 : «Although he offers us an institutional view of law, he was reluctant to concede that legal
order is artifactual : a product ofhuman agency, intended to serve human objectives.»
342 Hart, «Positivism», supra note 336 à la p. 623.
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souverain: aux yeux de Hart, le droit présente une image verticale de système de
«contrôle social»343. Le petit groupe d'individus occupant les fonctions décrites dans les
règles secondaires exerce un contrôle sur tous les autres. Bien que démocratique, cette
conception implique la remise du pouvoir légitime entre les mains d'une élite gouvernante.
Dans un tel système, les lois s'apparentent à des directives managériales344.
Expliquer la normativité du droit, c'est-à-dire son pouvoir contraignant, dans ce contexte où
les règles sont dissociées de l'approbation morale des citoyens, n'est pas une tâche facile:
il faut découvrir pourquoi les citoyens se conforment à des règles dont ils désavouent
hypothétiquement le contenu. Pour Hart, l'obéissance aux règles par les citoyens peut en
effet résulter de n'importe quelle considération personnelle, ce qu'il appelle le «point de
vue interne» de chaque individu. La pression de faire comme les autres, de respecter la
tradition, ou un simple calcul d'intérêts personnels peuvent être à la source de l'acceptation
qui fait la normativité du droit. Par conséquent, même des règles faisant obstacle à la
conscience morale des individus conserveront une force contraignante. Hart va même plus
loin, prétendant que, pour qu'un ordre juridique se perpétue, il suffit que ceux qui
l'administrent (ceux qui occupent les fonctions définies par les règles secondaires) aient un
point de vue interne sur le droit, c'est-à-dire un ensemble de raisons personnelles pour jouer
leur rôle dans le maintien du système, leur permettant d'appliquer les règles sans relâche
afin d'assurer l'obéissance du plus grand nombre345.
Cette explication est toutefois insuffisante, en particulier lorsqu'il s'agit d'expliquer la
stabilité d'un ordre juridique dans le temps346. Il est incontestable que certaines lois injustes
seront néanmoins suivies. Mais à moyen ou long terme, cela est seulement possible, argue
Fuller, si ces lois ont été adoptées en vertu de règles secondaires fondamentales - dont font
partie la plupart des règles constitutionnelles - qui, elles, recueillent une forte adhésion de
343 Voir H.L.A. Hart, The Concept ofLaw, 2e éd., New York et Oxford, Oxford University Press, 1994 à la p.
92 [ci-après Concept].
344 Pour Winston, «[t]his managerial perspective is indeed a constant, if often understated, theme in Hart's
account» : «Three Models», supra note 335 à la p. 59.
345 Voir ibid. à la p. 67.
346 Ibid. à la p. 64-65 : «[ ... ] Hart is correct that no particular motivation is required for the 'internai point of
view' as a matter of logic. Empirically, however, sorne motivations will be more sustaining and enduring than
others. People often continue to accept and cooperate with a regime of laws even when it ceases to be to their
benefit to do so. [... ] But a regime founded more on habit than on critical reflection, or more on the threat of
force than on allegiance, will be that much more vulnerable to collapse.»
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la part des justiciables. Comme le remarque le professeur Winston (à la suite de Fuller),
<<1t is a fallacy to infer from the occasional bindingness of specific iniquitous
mIes the absence of moral reasons for allegiance to the institution that
promulgated them.e47] [... ]
Perhaps a certain kind of moral distance is perfect1y apt if we are talking
about, say, mIes of the road [... ] [But] most of our laws have greater import
than mIes of the road. We cannot maintain the same moral distance from
them because, at least in a democratic polity, they express who we are.
Indeed, to a large degree, they also make us who we are. So when laws
genuinely function as reasons for action, they involve a kind of self-
transformation of citizens, an emergent identity of self and law which
attenuates, even eviscerates, a purely instrumental attitude to the law.»348
L'harmonie sociale dépend de ce que la communauté dans son ensemble, et non une élite
contrôlante, soit «supportively engaged in the effort 'to insure orderly, fair and decent
government' »349. En d'autres termes, «law is the work of its everyday participants».35o
C'est pourquoi non seulement l'acceptation mais l'endossement actif des valeurs traduites
par le droit devient de plus en plus nécessaire, à mesure que ces valeurs se rapprochent des
«basic organizational principes on which govemment itself depends»351, pour que le droit
puisse jouer son rôle. Les règles constituantes d'une communauté politique ne peuvent être
maintenues moralement à distance par les individus qui composent cette communauté. Elles
sont son projet de vie en commun, projet dont la dimension morale est incontournable.
Ainsi, pour qu'une théorie du droit soit vraiment utile, il faut qu'elle permette de
comprendre
«the status of legal institutions as focal points of collective problem solving
and moral striving, modalities through which social conduct and decisions
become legitimized and norms gain the allegiance of citizens. For that, we
need to represent the law in terms of the ideals toward which it aims.»352
C'est ce que propose Fuller. Pour lui, le droit est un mécanisme facilitant les interactions
347 Ibid. à la p. 61.
348 Ibid. aux pp. 63-64.
349 Ibid. à la p. 62. Winston cite ici Fuller, sans toutefois référer à la source précise.
350 Ibid. à la p. 63.
351 Ibid. à la p. 62.
352 Ibid. à la p. 68. Voir aussi K. Winston, «The Ideal Element in a Definition of Law» (1986) 5 Law & Phil.
89 [ci-après «Ideal»].
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entre les humains, leur permettant de s'autodéterminer à la fois individuellement et
collectivement. En ce sens, le droit incarne la vie morale, soit le respect de la nature
humaine libre et responsable. Cette vision du droit est plus complète que celle Hart. Elle
permet d'expliquer toutes les institutions juridiques, et non pas seulement les rôles du
législateur et du magistrat, par la forme et la qualité distinctes d'interaction qu'elles rendent
possible.
b) La théorie interactive de Lon Fuller
Fuller est d'accord avec Hart sur le rôle du droit en tant que système d'ordre social.
Toutefois, tandis que Hart tente de le décrire comme un mécanisme technique générant un
ordre neutre à l'égard des fins morales353, Fuller perçoit la dimension morale au cœur
même de l'ordre social: «[f]or, of course, we are not interested merely in order - the order,
say, of a concentration camp - but in an order that is just, fair, workable, effective, and
respectful ofhuman dignity.»354
L' «ordre» n'est donc pas la constance et l'uniformité austiniennes355, ni seulement la
structure de règles et de principes décrite par Hart, mais l'ensemble des «reasoned
responses to problematic situations common to human societies»356. Avec Fuller, on aborde
l'ordre juridique non pas sous l'angle de la répartition du pouvoir au sein d'une
communauté mais dans sa dimension interactive horizontale, c'est-à-dire en s'intéressant
353 K. Winston, «Is/Ought Redux : The Pragmatist Context of Lon Fuller's Conception of Law» (1988) 8:3
Oxford J. Leg. Stud. 329 à la p. 343 [ci-après «Is/Ought»].
354 Fuller, «Means and Ends», supra note 328 à la p. 61. Afin d'illustrer que l'«ordre» est le produit d'une
évaluation téléologique, Fuller remarque qu'un groupe de personnes sera «en ordre» pour une marche en
montagne si elles sont à la queue leu leu, «en ordre» pour mener une opération militaire sous le feu ennemi si
elles sont déployées à travers le champ de bataille, et «en ordre» pour être photographiées si elles sont
groupées de façon «naturelle» (cet exemple est tiré des papiers personnels de Fuller et cité dans Winston,
«Is/Ought», ibid. à la p. 341). Le professeur Winston ajoute: «What is important here is that the judgment of
fact ('the men are in order') is in each case a tacit appraisal of the existing arrangement in its capacity to
function as a means to an end (e.g., to confront the enemy). The (re)cognition of a specific arrangement as
'such and so' tums, in that sense, on an evaluation. Of course the evaluation is not moral but instrumental. It
involves only hypothetical oughts. That is it present at all, however, reveals that certain judgments of fact are
not quite what they appear to be. [... ] Since the mind does not simply mirror a pre-existing order, and since
judgments of what is in order are always relative to (assumed) purposes, no theorist can escape making just
such an evaluative judgment in declaring that a legal order exists.» Ibid. aux pp. 341 et 342-43.
355 Winston, <<Three Models», supra note 335 à la p. 72.
356 Ibid. à la p. 70.
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d'abord aux manières dont les gens en viennent à s'attendre à certains comportements les
uns des autres357, et à fonder leurs relations sur ces attentes réciproques. Or, ces attentes
réciproques forment la matrice autant du droit que de la morale. Il n'y a donc pas de
frontière étanche entre un système de normes moral et juridique. La différence entre les
deux, remarque Fuller, tient seulement au caractère implicite ou explicite des normes. Une
illustration de ce que les deux types de normes ne sont pas conceptuellement distincts est
que les juges et le législateur puisent naturellement dans un système pour abreuver l'autre,
explicitant les normes implicites, pour dire le droit: c'est par exemple ce qui se passe
quand, pour trancher un litige, on requiert la preuve d'une norme tacite prévalant dans une
industrie ou un ordre professionnel.
La morale est donc en quelque sorte la première forme que prend le droit. Elle se développe
à mesure que naissent des expectatives réciproques entre les membres d'une communauté.
Ces expectatives, même lorsqu'elles demeurent tacites, ce qui est souvent le cas dans les
petites communautés homogènes, forment un langage qui permet la relation, la
communication entre les gens358 . En rendant plus prévisible l'issue de ses interactions avec
les autres, les attentes réciproques qu'il partage avec les membres de sa communauté
«rescue man from the blind play of chance and [... ] put him safely on the road to
357 Voir W.J. Witteveen, «Rediscovering Fuller: An Introduction» dans W.J. Witteveen et W. van der Burg,
dir., Rediscovering Fuller: Essays on Implicit Law and Institutional Design, Amsterdam, Amsterdam
University Press, 1999,21 aux pp. 32 et s.
358 La communication (et non la simple survie envisagée par Hart comme objectif minimal du droit) est
tellement importante aux yeux de Fuller qu'il la place au-dessus de tout autre objectif de la vie humaine: «1
believe that if we were forced to select the principle that supports and infuses ail human aspiration we would
find it in the objective ofmaintaining communication with our fellows. [... ] Ifwe were asked, then, to discem
one central indisputable principle of what may be called substantive natural law - Natural Law with capital
letters - 1 would find it in the injunction : Open up, maintain, and preserve the integrity of the channels of
communication by which men convey to one another what they perceive, feel and desire.» : Fuller, Morality,
supra note 329 à la p. 185-86.
La pertinence de l'analogie entre le droit et le langage qui imprègne l'œuvre de Fuller est éclairée par la
réflexion suivante de John Dewey: «Men did not intend language; they did not have social objects
consciously in view when they began to talk. ... Language grew out of unintelligent babblings, instinctive
motions called gestures, and the pressure of circumstance. But nevertheless language once called into
existence is language and operates as language. It operates not to perpetuate the forces which produced it but
to modify and redirect them. [... ] ln short, language when it is produced meets old needs and opens new
possibilities.» : J. Dewey, «The Nature of Aims» dans lA. Boydston, dir., The Middle Works ofJohn Dewey,
vol. 14, Carbondale, Southem Illinois University Press, 1988, 154 à la p. 157, cité par Westerman, supra note
337 aux pp. 163-64.
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purposeful and creative activity»359. Sans nécessairement dicter à l'individu la voie à
suivre pour réussir sa vie, le réseau d'expectatives mutuelles qui composent les fondements
de ses relations avec les autres permettent d'exclure de sa vie «the grosser and more
obvious manifestations of chance and irrationality [and] create the conditions essential [but
not sufficient] for a rational human existence»36o. Ainsi pour Fuller, la fonction de
l'organisation sociale la plus élémentaire est de mettre en place les conditions d'exercice de
l'auto-détermination. Sa prémisse est une vision de la nature humaine libre et
responsable361 .
Les codes de conduite ou principes moraux qui suffisent à faciliter les interactions au sein
des familles ou des petites communautés deviennent du «droit» quand la communauté
s'élargit, devient hétérogène, et a besoin pour sa gouverne d'expliciter ses règles de
fonctionnement, de les rationnaliser et d'assurer leur cohérence d'ensemble, et d'ériger des
mécanismes pour l'atteinte de compromis. Entre morale et droit, il y a donc une continuité
ontologique et fonctionnelle: tant l'une que l'autre ont pour but de fournir les «baselines
for human interaction»362 que Fuller lie intimement à la liberté individuelle. Fuller met ainsi
l'accent sur la liberté qui résulte de la participation de chacun à sa propre gouvernance.
Pour lui, la liberté «négative», soit l'absence d'interférence dans la réalisation des objectifs
qu'on se fixe, est subordonnée à la liberté «positive», celle qui découle d'une organisation
sociale fournissant justement les moyens de réaliser ses objectifs individuels, de rendre ses
choix effectifs dans l'arène sociale363. Pour Fuller, les règles de la vie en société canalisent
359 Fuller, Morality, supra note 329 à la p. 9.
360 Ibid.
361 Voir ibid. aux pp. 162 et S., la section intitulée «The View of Man Implicit in Legal Morality» : Fuller y
décrit l'être humain comme «a responsible center of action» (à la p. 167), «a self-determining agent» (à la p.
166). Fuller remarque que la reconnaissance de la liberté humaine (et de son corollaire, la responsabilité qu'il
a de ses actes) est au cœur de la morale et du droit substantif de la plupart des systèmes d'organisation sociale,
à travers les normes rattachant la responsabilité à la faute et à l'intention.
362 Fuller, «Human Interaction», supra note 334 à la p. 254.
363 Voir I. Berlin, «Two Concepts of Liberty» dans H. Hardy et R. Hausheer, dir., The Proper Study of
Mankind - An Anthology ofEssays, Londres, Pimlico, 1998, 191. Voir aussi C. Taylor, «What's wrong with
negative freedom» dans A. Ryan, dir., The Idea of Freedom - Essays in Honour of Isaiah Berlin, Oxford,
Oxford University Press, 1979, 175. Taylor montre que la conception purement négative de la liberté
favorisée par Berlin (qui écrivait à l'époque du totalitarisme stalinien) est intenable dans la mesure où l'être
humain est un être d'intention, de dessein, que le choix de ses buts est donc ce qui le définit et le distingue, et
que par conséquent, la liberté affirmative (de choisir) est nécessaire à la préservation de sa dignité. Il explique
cette capacité de choisir dans sa dimension psychologique: «freedom [... ] involves my being able to
recognise adequately my more important purposes, and my being able to overcome or at least neutralise my
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les possibilités individuelles, et c'est cela même qui permet la liberté.
En corollaire, le rôle de ceux à qui l'on confie une responsabilité accrue dans la
gouvernance d'une société est de penser et de mettre en place les structures institutionnelles
qui maximisent la liberté «positive», c'est-à-dire la participation des citoyens à leur propre
gouvernance. À cet égard, toutes les institutions (législative, adjudicative, contractuelle,
médiative, consultative ... ) ne génèrent pas le même type de participation. Pour respecter la
dignité humaine, elles doivent toutes contribuer à produire des attentes réciproques stables
entre les citoyens. Mais le contenu de ces attentes variera d'une institution à l'autre.
C'est ce contenu spécifique à l'institution consultative que l'on tentera de cerner à la
section suivante. Avant d'y venir, les exemples des institutions législative et adjudicative
vont nous aider à traduire ce que représentent les attentes réciproques évoquées par Fuller.
À la source de la législation et de l'adjudication respectueuses de la liberté des sujets de
droit se trouvent des attentes réciproques non seulement entre citoyens, mais également
entre eux et ceux qui les gouvernent (les élus, l'exécutif et l'administration publique, la
magistrature). C'est ici que le caractère central de la notion de réciprocité dans la théorie de
Fuller apparaît le plus clairement. Fuller ne conçoit pas les citoyens comme «ceux qui
doivent obéir aux règles». C'est plutôt tout l'ordre socio-juridique qui repose sur
l'accomplissement, autant par les citoyens que par leur gouvernement, de leurs obligations
réciproques :
«If we accept the view that the central purpose of law is to provide baselines
for human interaction, it then becomes apparent why the existence of
enacted law as an effectively functioning system depends upon the
establishment of stable interactional expectancies between lawgiver and
motivational fetters, as weil as my being free of extemal obstacles.» Fuller va plus loin, donnant à la liberté
positive sa pleine dimension, qui est politique: «The route to be taken is that of identifying freedom, not with
power, or with an absence of constraint, but with choice. The problem offreedom is the problem ofallocating
and implementing human choice.» : L.L. Fuller, «The Case Against Freedom» dans K. Winston, dir., The
Principles of Social Order - Selected Essays of Lon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart
Publishing, 2001, 315 à la p. 325. Voir également L.L. Fuller, «Freedom - A Suggested Analysis» (1955) 68
Harv. L. R. 1305; L.L. Fuller, «Freedom as a Problem of Allocating Choice» (1968) 112 :2 Proceedings of the
American Philosophical Society 101; L.L. Fuller, «Law as an Instrument of Social Control and Law as a
Facilitation of Human Interaction» (1975) Brigham Young U. L.Rev. 89; K. Winston, «Legislators and
Liberty» (1994) 13 Law & Phil. 389 à la p. 404. Sur l'importance de l'idéal de liberté dans la théorie du droit
de Fuller, voir K. Winston, «Introduction to the Revised Edition» dans K. Winston, dir., The Principles of
Social Order - Selected Essays ofLon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart Publishing, 200 l,
1.
89
subject. On the one hand, the lawgiver must be able to anticipate that the
citizenry as a whole will accept as law and generally observe the body of
mIes he has promulgated. On the other hand, the legal subject must be able
to anticipate that government will itself abide by its own declared mIes when
it cornes to judge his actions, as in deciding, for example, whether he has
committed a crime or claims property under a valid deed. A gross failure in
the realization of either of these anticipations - of government toward citizen
and of citizen toward government - can have the result that the most
carefully drafted code will fail to become a functioning system oflaw.»364
En ce sens, «the functioning of a legal system depends upon a cooperative effort - an
effective and responsible interaction - between lawgiver and subject.»365
En ce qui concerne plus précisément le législateur, Fuller dégage les conditions de cette
réciprocité sous la forme de «huit principes de légalité». Pour que la législation puisse
servir de balise au comportement des citoyens, il doit d'abord évidemment y avoir des
règles. C'est ce que Fuller appelle l'exigence de généralité du droie66, qu'il faut distinguer
selon lui du principe d'équité voulant que les lois soient impersonnelles. La généralité en
tant que principe essentiel au fonctionnement du droit exige l'articulation de principes
généraux de conduite367. Ces règles doivent être connues ou connaissables368, donc rendues
publiques et accessibles à tous. Elles doivent aussi, dans la mesure du possible, être
d'application prospective369 plutôt que rétroactive, puisqu'on ne peut déterminer aujourd'hui
364 Fuller, «Ruman Interaction», supra note 334 aux pp. 254-55.
365 Fuller, Mora!ity, supra note 329 à la p. 219.
366 Ibid. à la p. 46.
367 Winston clarifie cette exigence: «laws are general in the appropriate sense only if they reflect legislative
respect for citizens' capacity for self-mIe. That means legislators should not employ the coercive power at
their disposaI to force citizens to adopt any specifie ends of action; legislation should not be based on the
preferences of legislators - or, by implication, of the majority - as to what is good or worthwhile. Rather, it
should aim to facilitate choices by citizens of their own ends - by helping to sustain the variety of institutional
mechanisms through which citizens collaborate and control their lives.» Winston, «Three Models», supra
note 335 à la p. 74. D'après Charles Taylor, cette vision libérale de la généralité des règles doit être nuancée:
à son avis, l'identification et la protection du «bien» collectif dans des lois traduisant les valeurs morales ou
identitaires d'une communauté est compatible avec la Règle de droit, dans la mesure où les droits
fondamentaux des minorités sont respectés: voir C. Taylor, Multiculturalisme, différence et démocratie,
Paris, Flammarion, 1994.
368 Fuller, Morality, supra note 329 à la p. 49.
369 Ibid. à la p. 51. Fuller concède que chaque fois qu'un juge tranche un litige en appliquant les principes
d'une législation à une situation qui ne pouvait être prévue d'avance par le législateur, «he inevitably engages
in an act of retrospective legislation.» Ceci est acceptable, dit Fuller, et de toute évidence la fonction du juge
est de résoudre le litige puisque, «[i]f every time doubt arose as to the meaning of a mIe, the judge were to
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la conduite à adopter en vertu des lois qui seront connues seulement demain. Elles
doivent être claires37o, non-contradictoires37!, et ne pas demander l'impossible372 . Les règles
de droit doivent également avoir une certaine constance373 dans le temps, ne pas changer
trop fréquemment. Enfin, les actes et les décisions de l'administration publique doivent être
conformes aux règles édictées374.
Ces huit principes se déduisent, à la réflexion, de la raison d'être de la législation, soit
d'exprimer les termes de la vie en commun. Leur mépris par un gouvernement donné ne
peut se traduire, à plus ou moins long terme, que par l'effondrement du système juridique
dont ils constituent l'essence, les conditions essentielles d'existence.375 Les huit principes
traduisent la responsabilité morale du législateur, celle dont il doit se décharger pour
remplir adéquatement son rôle376. À ce titre, on peut dire qu'ils sont la «morale interne» de
la législation.
Quant à l'adjudication, nous avons déjà évoqué, en introduction à cette section, certains des
principes qui lui sont propres. Au-delà du type de questions que ce mécanisme peut
solutionner, de ses outils de procédure et de preuve, et des caractéristiques de celui qui y
préside (rationnalité, impartialité), le contenu spécifique des attentes réciproques qu'il
declare the existence of a legal vaccum, the efficacy of the whole system of prospective rules would be
seriously impaired. To act on rules confidently, men must not only have a chance to learn what the rules are,
but must also be assured that in case of a dispute about their meaning there is available sorne method for
resolving the dispute.» Ibid. aux pp. 56-57.
370 Ibid. à la p. 63.
371 Ibid. à la p. 65.
372 Ibid. à la p. 70. Entre autres, Fuller discute ici de l'expansion du concept juridique de la responsabilité
stricte, les règles imposant une telle responsabilité pouvant être perçues comme demandant l'impossible
puisqu'elles imposeront régulièrement à celui qui n'a commis aucune faute et n'était animé d'aucune intention
coupable le fardeau d'assumer les dommages qui ont été causés par ses actions.
373 Ibid. à la p. 79.
374 Ibid. à la p. 81.
375 À première vue, il n'a peut-être pas l'air difficile de respecter chacun des huit principes de légalité. Or,
comme le montre Fuller en examinant des cas concrets faisant appel à l'un ou l'autre des principes en
question, chacun d'entre eux peut être plus ou moins respecté. En d'autres termes, ils ne peuvent être
considérés «respectés» ou «non respectés» à la manière dont un interrupteur est ouvert ou fermé. Il n'existe
pas de recette simple à suivre pour qu'infailliblement, règne la Règle de droit. La juridicité est une question de
degré. Si la morale interne de l'acte législatif décrite dans les huit principes de légalité peut paraître triviale,
c'est, dit Fuller, parce que «[a] complete failure in this interaction [between lawgiver and subject] is so remote
from ordinary experience that the significance of the interaction itself tends to be lost from our intellectual
perspective» Ibid. à la p. 219.
376 Ibid. à la p. 207.
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génère se rapporte surtout à la responsabilité morale du juge dans l'interprétation du
droit.
À cet égard, le juge préservera la stabilité (et permettra l'évolution) des attentes réciproques
entre les membres de la communauté en ne se limitant pas à rechercher «l'intention du
législateur» pour appliquer une règle donnée. Il devra aussi comprendre comment la
communauté elle-même reçoit la règle et l'imbrique au sein des présupposés tacites
partagés par ses membres. La juste interprétation du droit contenu dans les livres (law in the
books) requiert donc une compréhension des normes implicites qui gouvernent la société.
Fuller éclaire cette responsabilité du juge en explicitant son devoir de tenir compte, par
exemple, de la conduite passée de deux cocontractants:
«[T]he result reached [by the arbiter] should be such as to fit harmoniously
into the system of complementary expectations expressed in past dealings.
[... ] Plainly, in order to reach a satisfactory resolution of the dispute the
arbitrator must be able to perceive and comprehend the implications
contained in existing practice; his decision cannot be a just and fitting one if
he lacks the imagination necessary to put himself in the place of those whose
past conduct toward one another he is interpreting. [... ]
Now l submit that these desiderata are also applicable to the interpretation of
written law. To be sure, if we think of a statute after the analogy of a military
order, as being aimed at controlling the actions of one not admitted to the
larger strategy, then the task of the interpreter will be to discern as best he
can the desires of the high commando On the other hand, if the function of
law is to create an orderly interaction among citizens and to furnish
dependable guideposts for self-directed action, the problem assumes a
different aspect and the principles governing the interpretation of words will
not be seen as radically different from those applicable to the interpretation
of interactive behaviour. In particular, a respect for systematic structure, and
a capacity to perceive the needs of the situation, will both be seen as
essential for the wise interpretation of written law.» 377
À l'aide d'un exemple trivial, à savoir l'interprétation d'une prohibition de circuler en
«véhicule» dans l'enceinte d'un «parc», Fuller démontre que ce qui est soumis à
l'interprétation judiciaire, ce n'est pas tant le texte législatif lui-même que le sens qu'ont
pris certains concepts (le parc) dans l'expérience des êtres humains dont la loi cherche à
377 Ibid. aux pp. 228-29 (nos italiques).
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orienter la conduite378. La question n'est pas simplement de dégager le sens d'un mot
dans une culture donnée, mais de comprendre les implications d'une directive dans le
contexte des pratiques et des attitudes implicites de la société en question379. En bref,
«The interpretation of statutes is, then, not simply a process of drawing out
of the statute what its maker put into it but also in part, and in varying
degrees, a process of adjusting the statute to the implicit demands and values
of the society to which it is to be applied. In this sense it may be said that no
enacted law ever cornes from its legislator wholly and fully 'made' .»380
Ainsi, le droit implicite ou coutumier n'est pas pré-juridique comme le prétend Hart381 . Il
joue un rôle aussi important dans les systèmes juridiques modernes, aux procédures
complexes et hautement formalisées, qu'au sein des sociétés dites «primitives» aux
mécanismes informels. Dans les sociétés étatisées, il coexiste avec le droit légiféré382. «In
its fullest sense, then, 'the law' does not consist only of discrete and readily identified sets
of official declarations but is continuous with conventions and understandings that are
l . h dl· 383part Ymc oate an evo vmg.»
En dégageant les critères de la morale interne du droit, déclinés différemment au sein de
chaque institution juridique et qui définissent le rôle de tous les acteurs du système, des
citoyens aux «gouvernants», Fuller expose la nature dynamique du phénomène juridique.
Le droit dépend d'un effort perpétuel, tendu vers un but: la construction d'un ordre social
qui permette à la nature humaine libre et responsable de s'épanouir. Cet effort de
communication, de coopération dans la formulation et le respect de règles acceptables, de
jugement contextuel, nécessite un engagement mutuel des membres de la société les uns
envers les autres, de même qu'entre eux et leur gouvernement. Cet effort tacite, mais qui
378 L.L. Fuller, Anatorny ofthe Law, New York, Praeger, 1968 à la p. 58 [ci-après Anatorny]. Toute la sagesse
de Fuller est contenue dans cette idée, qu'il résume dans L.L. Fuller, «American Legal Philosophy at Mid-
Century» (1954) 6:4 J. Legal Educ. 457 à la p. 467 [ci-après «American Legal Philosophy»] : «Law is not a
datum, but an achievement that needs ever to be renewed.»
379 Fuller, Anatorny, ibid. aux pp. 58-59.
380 Ibid. à la p. 59 (nos italiques).
381 Hart, Concept, supra note 343 aux pp. 91-92 et 156.
382 Fuller, Anatorny, supra note 378 à la p. 43 : «neither ofthese is in fact what could be called a pure type; in
the statute there is always an element of implicit law, while sorne element of enactment or conscious creation
enters into the rules of customary law.»
383 K. Winston, «Editor's Note» (à l'essai de Fuller, «Human Interaction and the Law») dans K. Winston, dir.,
The Principles ofSocial Order - Selected Essays ofLon L. Fuller, éd. rév., Oxford - Portland (Oregon), Hart
Publishing, 200 1,231 à la p. 232 (nos italiques).
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doit être constamment renouvelé pour que l'ordre social soit maintenu, Fuller l'exprime
dans ce qui s'approche au plus près de sa «définition» du droit: «law is the enterprise of
subjecting human conduct to the governance of rules. Unlike most modem theories of law,
this view treats law as an activity and regards a legal system as the product of a sustained
. .{'{; 384purposlve ejjort.»
Avec cette vision du droit pour toile de fond, on est maintenant mieux à même de dire
pourquoi la structure de l'institution consultative est importante. C'est d'elle que dépend la
nature particulière de la relation qui va se nouer entre les participants à la consultation issus
des peuples autochtones et du gouvernement. Au même titre que les autres incarnations
institutionnelles du droit, la consultation a pour fonction de faciliter (à sa manière propre)
les interactions entre les membres de la société, en cristallisant leurs attentes les uns envers
les autres.
En exprimant l'idée d'une morale interne du droit, Fuller signifie bien que d'après lui, le
droit n'est pas qu'une technique au service de valeurs morales externes. Son intuition
profonde est que le droit représente une valeur morale en soi. Transposée à la consultation,
cette idée implique que la réconciliation n'est pas concevable comme une «chose» que l'on
pourra désigner de l'index en s'exclamant: «la voilà !» au bout d'un certain nombre de
consultations. En vertu de la théorie de Fuller, la consultation incarne la réconciliation.
Ceci serait certainement un début de réponse à la question plus large qui est à l'origine de
notre travail, soit «quel sens peut avoir la consultation si elle ne produit pas le
consensus 7». Or, Fuller n'explique pas complètement comment le droit peut être une fin en
soi, car il se sert lui-même, comme on le verra, de la distinction entre les moyens et les fins
chère aux positivistes. La question demeure, à savoir, ne peut-on pas concevoir le droit
comme une simple technique, qui doit demeurer dissociée de la relation morale qu'elle
sert 7
C'est exactement ce que suggère Hart dans le passage suivant, où il prend pour cible les
huit principes formant la «morale interne» de la législation:
«[Fuller' s] insistence on classifying these principles of legality as a
'morality' is a source of confusion both for him and his readers [... ] the
crucial objection to the designation of these principles of good legal
384 Fuller, Morality, supra note 329 à la p. 106.
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craftsmanship as morality, in spite of the qualification 'inner', is that it
perpetrates a confusion between two notions that it is vital to hold apart : the
notions ofpurposive activity and morality. Poisoning is no doubt a purposive
activity, and reflections on its purpose may show that it has its internaI
principles. ('Avoid poisons however lethal ifthey cause the victim to vomit,'
or 'Avoid poisons however lethal if their shape, color or size is likely to
attract notice.') But to calI these principles of the poisoner's art 'the morality
of poisoning' would simply blur the distinction between the notion of
efficiency for a purpose and those final judgments about activities and
purposes with which morality in its various forms is concerned.»385
Malgré l'aspect procédural des principes de légalité, Fuller maintient que ce ne sont pas
seulement des critères neutres de «good legal craftsmanship». Quand on respecte sa morale
inhérente, le droit n'est pas un simple outil au service de valeurs morales. Ainsi, le travail
du législateur qui respecte les principes de légalité, comme celui des participants à une
consultation qui respecteraient sa logique propre, représente un accomplissement moral.
Pourquoi?
La notion du droit en tant qu'activité, plutôt que comme matière (ou structure de règles)
inerte386, fournit un début de réponse. En effet, si on y réfléchit bien, il est difficile
d'avancer, de manière précise et incontestable, ce que sont «les fins» de la plupart des
activités humaines387. En effet, dès qu'une activité n'est pas totalement routinière (faire la
vaisselle pour avoir de la vaisselle propre), il devient vite impossible de la concevoir de
manière purement instrumentale. Mais il est également faux de prétendre qu'on s'engage
dans une activité sans autre but que de la pratiquer. Pour décrire une activité présentant le
moindre degré de complexité (la pratique d'un sport, d'un art, l'écriture), il est plus juste de
dire qu'on se fixe au départ certains buts388 qui changent à mesure qu'on se livre à l'activité
en question. La plupart du temps, on s'engage dans l'action avec une certaine idée de ce
qu'on veut faire, mais la pratique elle-même nous change et nous confronte à des
problèmes insoupçonnés qui nous forcent continuellement à réajuster le tir. On procède
alors étape par étape, d'objectif en objectif à mesure que la pratique elle-même génère les
385 H.L.A. Hart, «The Morality of Law: Book Review» (1965) 78 Harv. L. Rev. 1281 aux pp. 1285-86. Pour
la réplique de Fuller, voir Morality, supra note 329 aux pp. 200 et s..
386 Voir supra, la citation contenue à la note 378.
387 Westerman, supra note 337 à la p. 156.
388 «There is only an 'end-in-view', as John Dewey called it : the most immediate consequence that one likes
to bring about. And that end serves as a means to direct our actions.» : ibid. à la p. 160.
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difficultés et ses solutions. En somme, il est impossible de dissocier une activité
complexe de ses buts.389 C'est ce que Fuller exprime ici:
«... humain aims and impulses do not arrange themselves in a neat row of
desired 'end states.' Instead they move in circles ofinteraction. [... ]
We should not conceive of an institution as a kind of conduit directing
human energies toward sorne single destination. [... ] Instead we have to see
an institution as an active thing, projecting itself into a field of interacting
forces, reshaping those forces in diverse ways and in varying degrees. A
social institution makes of human life itself something that it would not
otherwise have been.»39o
Par conséquent, comme le rappelle Pauline Westerman, quand Fuller résume sa pensée en
disant que le droit est une activité téléologique (a purposive activity), «[w]e should not
interpret its purposiveness as the conscious attemps to achieve sorne well-defined
purposes.»391 Pourtant, Fuller distingue avec soin la morale «interne» et les fins
substantives «externes» au droie92, adoptant lui-même la distinction chère aux positivistes
entre les moyens et les fins. Par conséquent, son affirmation à l'effet que ses huit principes
de légalité ne sont pas des critères seulement techniques, mais bel et bien moraux, demeure
teintée d'une certaine ambiguïté.
Pour y remédier, le professeur Westerman propose de lire Fuller en rejetant la distinction
aristotélicienne entre d'une part, les activités techniques (techne), conçues de manière
presque purement instrumentale (comme des moyens détachés de leur résultat); et d'autre
part, les activités pratiques (praxis), qui génèrent d'autres activités, et où le processus d'une
action se confond avec ce qu'elle engendre. Elle propose de nuancer cette ferme dichotomie
en plaçant plutôt les activités humaines le long d'un continuum: à une extrémité se
trouvent les activités routinières (disons: faire la vaisselle) qui peuvent être entièrement
comprises en fonction de ce qu'elles produisent (de la vaisselle propre), tandis qu'à l'autre
extrémité se situent les activités créatives complexes (par exemple, écrire) «which can be
said to proceed in a tentative way»393, et pour lesquelles il est impossible de distinguer les
389 Ibid. aux pp. 156-58.
390 Fuller, «Means and Ends», supra note 328 à la p. 68 (nos italiques).
391 Westerman, supra note 337 à la p. 164.
392 Fuller, Morality, supra note 329 aux pp. 153 et s.
393 Westerman, supra note 337 à la p. 162.
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moyens des fins (on ne peut pas distinguer le fait de penser du fait d'écrire: écrire permet
de penser, mais inversement il faut, avant de se mettre à écrire, avoir au moins une vague
idée de ce qu'on veut dire)394.
Le schéma théorique de Fuller prend pleinement son sens le long de ce continuum. Le droit,
cette «activité» qui consiste à baliser la conduite des être humains, occupe l'ensemble du
continuum395 : si on prend un exemple tiré de l'institution législative, disons qu'on peut
peut-être concevoir la rédaction du code de la route de façon purement instrumentale, mais
pas celle d'une législation anti-pollution. Il en va de même pour toutes les activités
complexes et créatives. Elles s'étalent le long du continuum. Ainsi, écrire pour faire une
demande d'emploi est sans doute une activité moins créative, plus instrumentale, que
d'écrire un roman.
De même, poursuivant son idée du continuum de la juridicité, Pauline Westerman suggère
que les principes du bon fonctionnement des institutions juridiques vont de simples règles
procédurales à de véritables exigences substantives396. Ainsi, dépendant de la position
qu'un certain acte de gouvernance occupe sur le spectre, les critères qui composent sa
morale «interne» représenteront des règles minimales à un bout du spectre, tandis qu'à
l'autre, ils deviendront assimilables aux fins substantives que Fuller qualifie de morale
«externe». Plutôt que de morale interne, on devrait donc parler de morale inhérente aux
institutions. Illustrons cette idée en reprenant l'exemple de la législation.
Si l'activité législative s'étale le long d'un continuum entre gouvernance simple et
gouvernance complexe, en fonction de la conduite qu'on cherche à réguler, alors les
critères de la légalité que Fuller s'est employé à dégager deviennent eux aussi
compréhensibles selon un principe de gradation. Prenons la non rétroactivité des lois. S'il
394 Ibid. à la p. 161. Les exemples imaginés par Westerman permettent également de mieux saiSir
l'invalidation des catégories «techne» et «praxis». La fabrication d'une table serait classée dans techne et la
délibération dans praxis. Or, l'idée du continuum est plus fertile que ces catégories pour comprendre la
distinction entre les moyens et les fins: quand la créativité de l'ébéniste entre dans la conception d'une table
unique, cette activité occupera une place différente sur le continuum que si la table sort d'une usine où elle a
été faite à la chaîne. De même, les paramètres d'une délibération au sujet d'un investissement que l'on
souhaite profitable seront présumément plus faciles à établir que ceux d'une réflexion sur le bien et le mal:
Westerman, ibid. aux pp. 161-62.
395 Ibid. à la p. 162.
396 Ibid. à la p. 165.
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s'applique à une question triviale, le principe tendra à en être un de forme, et s'il est
violé, on se demandera seulement s'il est possible ou non de se conformer aujourd'hui à la
loi rétroactive, sans plus. Mais si elle concerne la sanction d'un crime, remplaçant une
amende par une peine d'emprisonnement, la non rétroactivité pourrait alors représenter un
véritable principe de justice fondamentale.
Pourquoi Fuller plaçait-il les fins substantives (soit la recherche du bon, du juste) dans une
catégorie à part des principes «internes» (qu'il voulait procéduraux) des institutions
juridiques ? Tout porte à croire que Fuller cherchait à empêcher que sa théorie soit
banalement assimilée au jusnaturalisme397. Mais sa distinction entre morale interne et
morale externe n'est pas essentielle pour que sa théorie du droit demeure une théorie
libérale. Car le seul véritable postulat de Fuller quant à la nature humaine est celui de la
liberté. C'est là sa seule prémisse: l'être humain est capable et a besoin de s'auto-
déterminer. Le respect de la dignité humaine passe donc par la manière dont seront conçues
les institutions sociales, qui sont les mécanismes mis à la disposition des humains pour leur
auto-détermination. Le droit représente un important sous-ensemble de ces mécanismes.
Ainsi, même si Fuller fait un postulat relatif à la nature humaine (comme les
jusnaturalistes), ce postulat est tel que sa théorie du droit respecte par définition les choix
individuels quant à ce qui est «bon» ou <~uste».
Si une activité complexe permet de réaliser des buts de la manière dynamique que l'on a
décrite ci-dessus, cela signifie non seulement qu'on n'a pas tout dit sur une activité en
définissant ses buts initiaux, mais aussi qu'un objectif social n'est signifiant que s'il est
conçu en termes structurels398. La filiation pragmatiste de la théorie interactive apparaît ici
pleinement: comme le dit Fuller, «[u]ntil we find sorne means by which equal treatment
can be defined and administered, we do not know the meaning of equality itself.»399 Par
conséquent, pour évaluer une institution sociale, on ne se demandera pas simplement: «Is
its end good and does it serve that end well ?»400 Il faut poser la question, plus complexe,
de savoir quels sont les facteurs contextuels qui permettent ou, au contraire, font obstacle à
l'effectivité des mécanismes qu'une société se donne pour résoudre les problèmes qui se
397 Ibid. aux pp. 165-167.
398 Fuller, «Means and Ends», supra note 328 à la p. 71.
399 Ibid. à la p. 76.
400 Ibid. à la p. 69.
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présentent à elle.
Comme dit le professeur Winston: «We want to know where a mechanism works and
where it does not - and cannot be made to. Under what conditions will a legal form retain
its integrity, and what are the limits beyond which its distinctive aims and capacities are
compromised ?»401 Ceci est important parce que chacun de ces mécanismes, ou forms of
legal order (législation, adjudication, contrat, consultation, etc.),
«makes of human life something that, morally, it would not otherwise have
been. Each form establishes or affirms certain moral relationships among
citizens - or fails to do so, which is why it is so important to get it right.»402
«[The models] are focal points of human striving; they embody moral
aspirations and define moral relationships. [... ] [Each] accords citizens a
certain kind of participation in social decision-making and thus constitutes a
form offreedom.»403
En somme, si les diverses institutions juridiques sont bien, comme le perçoit Fuller, «a set
of ongoing reflective social practices valued for the moral quality of the continuing
relationships they make possible[,] [p]articipation in these practices is not simply a
principal activity of the moral person; participation constitutes the morallife.»404
À la question formulée en début de chapitre, à savoir pourquoi la structure du processus
consultatif est si importante, on répondra donc maintenant: parce que s'il est bien structuré,
ce processus constitue la réconciliation. Entre l'État et les autochtones, il incarne une
relation morale réconciliatoire que ni la législation, ni l'adjudication, ni la négociation
contractuelle ne peuvent faire advenir. Avant de nous livrer à l'analyse de cette structure,
nous relèverons brièvement certaines correspondances entre la théorie interactive et la
jurisprudence évoquée au chapitre précédent.
1.2. La théorie interactive et le droit positif
Ce que nous avons tenté de démontrer, au chapitre précédent, c'est que la morale interne du
401 Winston, «Three Models», supra note 335 à la p. 71.
402 Winston, «Introduction to the Revised Edition», supra note 363 à la p. 12.
403 Winston, «Three Models», supra note 335 aux pp. 70-71 et 72-73.
404 K. Winston, «Introduction» (1994) 13 Law & Phil. 253 à la p. 257.
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processus de consultation s'est en quelque sorte imposée à la Cour suprême du Canada, à
partir de l'objectif de réconciliation qu'elle a attribué à ce processus (ainsi qu'à l'ensemble
de l'interprétation du droit autochtone en vertu du para. 35(1) de la Constitution). Il semble
que la Cour ait eu l'intuition que l'égalité des parties à un processus de consultation
réconciliatoire était une composante nécessaire de ce processus. C'est, à notre avis, ce qui
peut expliquer les énoncés proprement révolutionnaires de l'arrêt Haïda relatifs à la
«souveraineté autochtone préexistante»405 et à la «conciliation des revendications de
souveraineté respectives»406.
En exigeant de l'État qu'il mette sur pied, en certaines circonstances, un mécanisme de
participation autochtone à la prise de décisions, la Cour suprême endosse la vision
affirmative de la liberté qui est au cœur de la conception interactive du droit défendue par
Fuller. Alors qu'un ancien courant jurisprudentiel relatif au droit autochtone présentait une
vision purement défensive du devoir de consulter, incarnant la vision libérale classique des
droits, essentiellement négative (<<rights are a guard against state action, but they do not
impose positive obligations on a sovereign state.»407), le processus participatif décrit dans
l'arrêt Haïda incarne vraiment l'autre paradigme, celui de la liberté positive, du droit conçu
comme un phénomène interactif, un outil social de cohésion et de communication. On n'est
plus dans une conception verticale du droit imposé par une élite gouvernante placée au-
dessus des sujets de droit, mais dans l'horizontalité des liens qui génèrent des attentes
réciproques.
De plus, dans Haida, quand la Cour suprême fait dépendre la légalité de la souveraineté
canadienne sur les autochtones de sa légitimité, elle lie morale et droit à la manière de
Fuller. Ce rejet du positivisme apparaît aussi dans un autre arrêt auquel nous avons fait
référence, le Renvoi sur la Sécession du Québec408, où la Cour défend une conception riche
de la juridicité en faisant une large place au droit implicite, celui qui résulte non pas
405 Haïda, supra note 279 para. 20.
406 Ibid.
407 Devlin et Murphy, supra note 14 à la p. 271. À ce sujet, la Cour d'appel de l'Ontario écrit que «the
govemment's fiduciary obligation [... ] is intended as a shield and not a sword. It is a restraint against
regulation improperly affecting aboriginal rights, not an affirmative obligation to initiate negotiations [... ]
there is no positive duty on govemment to negotiate with aboriginal communities.» Perry c. Ontario, [1997]
33 O.R. (3d) 705 (Ont. C.A.) aux pp. p. 733-34, cité par Devlin et Murphy, ibid. à la p. 271. Cette vision est
également reflétée dans le préambule de l'affaire Van der Peet, supra note 60.
408 Renvoi, supra note 301.
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directement des textes de loi mais du tissu d'expectatives réciproques entre les citoyens et
leur gouvernement, fondant un ordre social durable.
Dans le Renvoi, la Cour suprême prenait ainsi position à l'encontre de la vision étroite du
droit proposée par le procureur général du Canada409. Pour ce dernier, aucun principe de
droit ne transcende le texte de la loi (en l'occurrence, de la Constitution). De surcroît, ce
texte a un sens objectif, universel, non sujet à interprétation. Par conséquent, la sécession
d'une province n'étant pas prévue parmi les règles de fonctionnement de l'État canadien,
les tribunaux ne peuvent que conclure à son illégalité. Une telle définition des principes
constitutionnels
«conceal the fact that the porosity of these standards allow their interpreters
to inf1ect their meaning. In this way, meaning becomes largely determined
by the expectations of the target audience. Here cornes into play the concept
of legitimacy, which is not to be confused with strict adherence to a
constitutional standard stripped of any context.»410
Pour la Cour, la Constitution canadienne ne se résume pas au texte qui l'énonce. Les
principes qui la sous-tendent lui donnent son sens et sa vitalité. La Cour relève quatre de
ces «prémisses inexprimées»411 du texte constitutionnel: le fédéralisme, la démocratie, le
constitutionnalisme et la primauté du droit, et le respect des droits des minorités412. Ces
principes doivent être interprétés les uns par rapport aux autres. La Constitution a une
«architecture interne»413, chacun de ses éléments, explicites et sous-jacents, étant «lié aux
autres et [devant] être interprété en fonction de l'ensemble de sa structure»414.
Ainsi, la primauté du droit, plus que d'exiger la simple obéissance à des règles établies,
implique la création d'un ordre stable qui permette aux citoyens de poursuivre leurs propres
objectifs415 et facilite leurs interactions afin de perpétuellement regénérer cet ordre416.
409 Voir 1. Leclair, «Impoverishment of the Law by the Law: A Critique of the Attorney General's Vision of
the Rule of Law and the Federal Principle» (1998) 10 Forum Const. 1.
410 Ibid. à la p. 2.
411 Renvoi, supra note 301 au para. 49.
412 Ibid.
413 Ibid. au para. 50.
414 Ibid.
415 Ibid. au para. 70.
416 Ibid. aux para. 64 et 67.
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L'équilibre essentiel entre la démocratie, la primauté du droit et la protection des
minorités est décrit par la Cour de la manière suivante :
«L'assentiment des gouvernés est une valeur fondamentale dans notre
conception d'une société libre et démocratique. Cependant, la démocratie au
vrai sens du terme ne peut exister sans le principe de la primauté du droit.
C'est la loi qui crée le cadre dans lequel la 'volonté souveraine' doit être
déterminée et mise en oeuvre. Pour être légitimes, les institutions
démocratiques doivent reposer en définitive sur des fondations juridiques.
Cela signifie qu'elles doivent permettre la participation du peuple et la
responsabilité devant le peuple par l'intermédiaire d'institutions publiques
créées en vertu de la Constitution. Il est également vrai cependant qu'un
système de gouvernement ne peut survivre par le seul respect du droit. Un
système politique doit aussi avoir une légitimité, ce qui exige, dans notre
culture politique, une interaction de la primauté du droit et du principe
démocratique. Le système doit pouvoir refléter les aspirations de la
population. Il y a plus encore. La légitimité de nos lois repose aussi sur un
appel aux valeurs morales dont beaucoup sont enchâssées dans notre
structure constitutionnelle. Ce serait une grave erreur d'assimiler la
légitimité à la seule 'volonté souveraine' ou à la seule règle de la majorité, à
l'exclusion d'autres valeurs constitutionnelles.»417
À l'évidence, cette vision du droit fait écho à celle du professeur Fuller. Mais même si la
Cour endosse plusieurs des prémisses de la théorie interactive du droit, le professeur
Walters fait remarquer qu'en ce qui concerne les autochtones, l'arrêt Marsha1l418 est signe
qu'elle ne voit pas nécessairement la réconciliation dans toute sa dimension de réciprocité.
Il y a un risque qu'elle cherche à concilier les droits autochtones avec la souveraineté de la
Couronne, dans le sens de simplement contraindre les premiers à s'énoncer d'une manière
conforme avec la seconde. Le professeur Walters propose certaines pistes pour que le droit
autochtone en général soit «sufficiently grounded in a reciprocal relationship of respect
between the Canadian state and aboriginal peoples for it to constitute 'law' in a meaningful
sense, rather than mere power or force.»419 Suivant Fuller, Walters a raison de dire que
«progress towards substantive justice in state-aboriginal relations is, in large part, a matter
of getting the forms of constitutional discourse right.»42o C'est en nous inscrivant dans cette
417 Ibid. au para. 67 (nos italiques).
418 Voir supra note 173.
419 Walters, «Morality», supra note 7 à la p. 473.
420 Ibid. à la p. 474.
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VOle que nous tenterons maintenant de définir la structure interne d'un processus
consultatif destiné à forger une relation de respect et de reconnaissance mutuelle entre
l'État canadien et ses premières nations.
2. Structure institutionnelle d'un processus de consultation porteur de réconciliation
La morale «inhérente» d'une institution de consultation permettant de gérer des rapports
complexes entre l'État canadien et les autochtones, dans une perspective de réconciliation,
repose sur sa capacité à générer un type donné de participation chez les parties en présence.
Toutes les institutions ne suscitent ni ne cristallisent le même type d'attentes de la part des
parties. En conséquence, la morale inhérente de la consultation, soit la qualité d'interaction
qu'elle est apte à générer entre ses participants, diffère nécessairement de celles propres à
l'adjudication ou à la négociation. Sa réalisation concrète repose sur le respect de critères
de juridicité, ou principes structurants, qui lui sont propres, visant la fin réconciliatoire
assignée à la consultation, tout en préservant la capacité de l'État de trancher les différends
rebelles à toute conciliation. Ces critères prennent différentes formes, allant du respect de
simples règles de procédure à celui d'exigences plus substantielles.
2.1. Les principes esquissés par la Cour suprême
a) Récapitulation
Nous avons expliqué au chapitre précédent la manière dont la Cour a élaboré et décrit le
processus consultatif. Rappelons-en les principes directeurs:
L 'objectif recherché. Le but ultime du processus de consultation est de contribuer,
avec les autres mécanismes du droit canadien touchant les autochtones, à la
réconciliation entre les autochtones et l'État. Les dimensions historiques et sociales
de cet objectif dépassent ceux des enjeux spécifiques faisant l'objet d'un processus
de consultation donné. C'est pourquoi la Cour affirme que le processus lui-même
est plus important que la décision précise à laquelle il aboutil21 ;
La norme d'examen. Le processus est soumis à la norme d'examen de la «décision
421 Haida, supra note 279 au para. 63.
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raisonnable». En d'autres termes, «le gouvernement doit déployer des efforts
raisonnables pour informer et consulter. Cela suffit pour satisfaire à l'obligation»422.
Ceci s'exprime aussi par le fait que l'État se voit attribuer le dernier mot à la fin du
processus, mais qu'il doit être réceptif aux préoccupations autochtones et faire les
compromis raisonnables, ce qui s'exprime dans la notion d'accommodement423;
L'étendue du processus. Il s'agit d'un processus à intensité variable. Sa
«profondeur» ou son «étendue» dépendent de la nature du droit auquel l'État veut
porter atteinte, ainsi que de la gravité de l'atteinte envisagée424;
Le statut des parties. Malgré qu'une des parties ait le dernier mot à la fin du
processus, les règles qui gouvernent celui-ci visent malgré tout à affirmer l'égalité
de statut des parties (à ne pas confondre avec l'égalité de richesse ou de pouvoir,
comme on le verra plus loin). La Cour perçoit qu'un certain équilibre du rapport de
forces est une condition nécessaire pour que s'installe un climat de respect mutuel
propice à l'atteinte de l'objectif du processus, soit la réconciliation. C'est ce que la
Cour exprime lorsqu'elle évoque la «conciliation des souverainetés respectives»;
L'attitude des parties (1). En plus de se percevoir comme des alter ego en
dialoguant de nation à nation, les parties doivent être de bonne foi et de bonne
volonté dans la recherche d'un compromis425 . Le processus nécessite un
engagement réel des deux parties pour que s'établisse entre elles une véritable
communication, ce que la Cour exprime en soulignant que les échanges doivent
aller dans les deux directions426;
L'attitude des parties (2). Toutefois, le fait de «négocier de façon serrée» au cours
du processus de consultation afin de délimiter les droits des autochtones (quand ce
422 Ibid. au para. 62.
423 Ibid. au para. 47.
424 Ibid. aux para. 43-44.
425 Ibid. au para. 42.
426 Ibid. La Cour suprême fait référence à la décision de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique dans
Halfway River First Nation c. British Columbia (Ministry of Forests) , [1999] 4 C.N.L.R. 1 (C.A. C.-B.) au
para. 161, où ce tribunal écrit: «There is a reciprocal duty on Aboriginal peoples to express their interests and
concems once they have had an opportunity to consider the information provided by the Crown, and to
consult in good faith by whatever means are available to them. They cannot frustrate the consultation process
by refusing to meet or participate, or by imposing unreasonable conditions.»
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n'est pas déjà fait) et le degré d'atteinte acceptable ne va pas à l'encontre du
processus427 .
Ces paramètres sont-ils bien fondés? Sont-ils suffisants pour permettre à la consultation de
guider les parties vers la reconnaissance mutuelle préalable à leur «réconciliation» ? Nous
nous pencherons tour à tour sur chacun d'eux afin de valider, modifier et étoffer la structure
de l'institution pensée par la Cour suprême en puisant aux réflexions de la doctrine
canadienne, du droit international, ainsi que de ceux - juristes, politologues, philosophes,
théoriciens de l'organisation administrative - qui ont cherché à élaborer un modèle abstrait
de la consultation ou, plus généralement, réfléchi aux conditions de la délibération
démocratique.
b) Analyse
Nous discuterons d'abord de chacun des principes directement abordés par la Cour suprême
dans Haida, pour évaluer ensuite si certains principes additionnels pourraient compléter le
tableau d'un processus consultatif conciliatoire.
1) le processus est plus important que l'entente à laquelle il aboutit (ou pas); le
gouvernement a la responsabilité de l'initier, mais aussi le pouvoir de
trancher
Ce premier principe caractérise sans doute toutes les institutions de l'ordre social quand on
conçoit le droit comme une activité428 , «not a datum, but an achievement that needs ever to
be renewed»429. Il prend cependant un sens spécifique dans le contexte de l'institution
427 Haida, supra note 279 au para. 42.
428 Tant Fuller que Hart sont préoccupés par la stabilité de l'ordre socio-juridique, et donc par ce que produit
le droit (son résultat). Mais, comme on l'a exposé ci-dessus (chapitre 2, section 1), Hart explique cette
stabilité par la structure de l'autorité (surtout législative), tandis que Fuller s'intéresse à la légitimité du droit
sous ses diverses manifestations institutionnelles.
429 Fuller, «American Legal Philosophy», supra note 378. En guise d'illustration, remarquons que le
processus adjudicatif a une fonction pacifiante partiellement indépendante de la manière dont le juge tranche
le différend, en ce qu'il permet aux parties de dire en quoi elles pensent avoir été flouées et mériter réparation,
ou de répliquer à de telles allégations, devant un tiers en qui elles placent leur confiance à cause de son
impartialité et de sa rationalité. De même pour le processus contractuel qui, explique Fuller, est plus important
que le contrat lui-même, car quand le processus de négociation et de rédaction est réussi, le contrat lui-même
«can usually be filed away and forgotten. During the negotiation and drafting of an agreement, the parties, by
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consultative entre l'État canadien et les peuples autochtones, sens qu'on tentera à présent
d'expliciter.
Il appert de Haïda que l'accord ou le désaccord des parties à la fin d'une consultation
donnée importe moins que la relation qui a pu s y développer. Autrement dit, le véritable
résultat d'un processus donné, c'est sa contribution (nécessairement limitée mais
néanmoins importante) à l'établissement d'une relation de confiance entre le gouvernement
canadien et les autochtones.
Pour définir le processus de consultation, il faut donc avant tout comprendre ce qu'on
attend de lui. En l'occurrence, on voudrait qu'il serve à légitimer la souveraineté proclamée
par la Couronne sur les autochtones, en leur permettant de passer d'une relation de
domination à une relation de reconnaissance mutuelle. Le contexte historique de la
domination coloniale d'une partie sur l'autre est important, puisqu'il explique d'où on part
et où on veut aller. Il permet également de distinguer la consultation de ce qui est sans
doute sa plus proche parente, la médiation. En effet, puisque, comme on le verra plus tard,
il pourrait être approprié d'introduire un tiers «neutre» au sein du processus de consultation
pour contribuer à équilibrer le rapport de forces entre l'État et les autochtones, il est
pertinent d'expliquer en quoi la consultation-conciliation diffère d'une simple médiation.
Ceci nous permettra aussi d'expliquer pourquoi, dans le cas qui nous intéresse, le processus
est plus important que le résultat.
Tant la consultation (du moins dans le cas qui nous occupe) que la médiation, aussi
appelée, d'ailleurs, conciliation43o, visent à générer une relation plus harmonieuse entre les
parties. La consultation qui nous intéresse ici partage en effet avec la médiation ce que
Fuller considère sa qualité première, «... namely, its capacity to reorient the parties toward
being compelled to work out together the framework of their future relations, come to share an understanding
of the problems each of them faces in the performance of his side of the undertaking. This understanding is
often itself the source of a set of reciprocally adjusted expectations that functions as a basis of order between
the parties without reference to the written contract, and often better than the written contract would. In other
words, a certain accommodation of interests takes place during the negotiation and drafting of a contract, and
even if the contract itselfwere then thrown away, the structure ofthat accommodation might weil govem the
parties' actions and prevent disputes.» : L.L. Fuller, «The Lawyer as an Architect of Social Structures» dans
K. Winston, dir., The Principles of Social Order - Selected Essays of Lon L. Fuller, éd. rév., Oxford -
Portland (Oregon), Hart Publishing, 200 1,285 à la p. 286.
430 Voir Fuller, «Mediation», supra note 333 à la p. 145.
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each other, not by imposing rules on them, but by helping them to achieve a new and
shared perception of their relationship, a perception that will redirect their attitudes and
dispositions toward one another.»431 Ainsi, Fuller conçoit le rôle du médiateur comme étant
de guider les parties vers a «relationship of mutual respect, trust, and understanding.»432
Toutefois, la médiation est un chemin de choix pour deux parties qui, comme l'employeur
et un syndicat d'employés, «are locked in a relationship that is virtually one of 'bilateral
monopoly'; each is dependent for its very existence on sorne collaboration with the
other.»433 Dans le cas du lien de travail entre une entreprise et son syndicat, chaque partie a,
dans les faits, besoin de l'autre pour réaliser son objectif économique. De plus, le droit les
empêche l'une comme l'autre de se remplacer mutuellement lorsqu'elles ne s'entendent pas
sur la façon de répartir les bénéfices de leur collaboration. Cette situation est analogue avec
celle qui nous occupe dans la mesure où non seulement le fait de la coexistence, mais les
droits et le statut reconnus à chaque partie au sein du système juridique canadien cimentent
leur interdépendance. En effet, la Constitution protège certes les droits ancestraux et issus
de traités, mais elle reconnaît également une compétence au gouvernement fédéral sur les
Indiens, et attribue aux provinces la presque totalité du domaine public canadien. En
contraste avec cette interdépendance, la relation entre l'État et les autochtones diffère
toutefois fondamentalement de celle qui unit les parties au sein d'une entreprise: l'une des
parties à la consultation demeure le «décideur». Le processus a la fonction, plus ambiguë et
délicate que celle de la médiation, de donner une voix aux «consultés» et de faire en sorte
que cette voix soit entendue.
À ces considérations s'ajoute le fait que la dégradation de la relation entre les autochtones
et l'État et leur rapport de forces inégal aujourd'hui résultent d'un déni de justice, d'une
usurpation de la souveraineté autochtone434, processus de dépossession mis en branle dès le
début du 1ge siècle. La consultation, qu'elle soit ou non guidée par un tiers neutre, fait donc
face à un défi supérieur à celui d'une médiation conventionnelle, à cause du statut ambigu
431 Ibid. à la p. 160. Marc Hertogh souligne que cette idée est confIrmée par les recherches récentes sur le
phénomène de la médiation: voir M. Hertogh, «The Conscientious Watermaster: Rediscovering the
Interactional Concept of Law» dans W.J. Witteveen et W. van der Burg, dir., Rediscovering Fuller: Essays
on Implicit Law and Institutional Design, Amsterdam, Amsterdam University Press, 1999,364 à la p. 370.
432 Fuller, «Mediation», ibid. à la p. 161.
433 Ibid. à la p. 146.
434 Voir Morin, supra note Il.
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des parties l'une par rapport à l'autre: la Couronne est à la fois «suzeraine» face aux
autochtones et requise aujourd'hui de légitimer sa suzeraineté. Ce contexte unique emporte
deux conséquences. D'une part, il sera (le plus souvent) très difficile de contester le pouvoir
dont l'État est investi d'avoir le dernier mot sur les questions soumises à la consultation.
D'autre part, on s'attend néanmoins à ce que l'État développe une relation de respect et de
confiance avec les premières nations.
À cette fin, le processus de consultation pourra recourir à plusieurs formes d'interaction,
allant du partage de l'information apportée par des experts, à la négociation et à la
médiation par un tiers pour que les parties aient une meilleure compréhension des enjeux,
de leurs préoccupations respectives, et puissent dégager une solution acceptable de part et
d'autre. Toutefois, ici, c'est la communication qui importe, plus que le compromis. En
effet, le processus ne vise pas le respect des préférences mais le respect des personnes qui
entretiennent ces préférences435 . On peut penser que la volonté manifestée par le décideur
de répondre aux préoccupations exprimées par les groupes consultés comptera pour
beaucoup dans la perception que ces groupes pourront avoir d'être respectés eux-mêmes.
Mais la distinction entre le respect des personnes et la satisfaction de leurs revendications
demeure importante, car le respect de la personne ne passe pas nécessairement par
l'adoption de ses prédilections. Il dépend aussi de la manière dont on prend connaissance
de ses intérêts et de ses préoccupations, par la façon dont on en discute et par la
compréhension dont on en témoigne.
Cet aspect du processus sera analysé plus amplement sous le cinquième principe relatif à
l'attitude des parties. Pour l'instant, nous concluerons sur la validité du premier principe de
consultation en référant à deux corpus de doctrine démontrant que l'importance du dialogue
se conçoit indépendamment de l'entente objective qu'il peut engendrer. Nous traiterons
d'abord de certaines réflexions tirées de la théorie de la démocratie délibérative, puis des
conclusions d'études empiriques sur les processus de participation citoyenne436 .
435 Cette distinction s'apparente à celle que trace Fuller entre «the [impersonal] act-oriented perspective
characteristic of the legal process and the person-orientation implicit in mediation» : «Mediatioll», supra note
333 à la p. 166.
436 Notons que les sources auxquelles nous allons puiser réfèrent toutes explicitement à la théorie de la
communication développée par Jürgen Habermas: voir entre autres son Moral Consciousness and
Communicative Action, trad. par C. Lenhardt et S.W. Nicholsen, Cambridge, MIT Press, 1990.
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Une incursion dans la théorie de la démocratie délibérative est utile pour mieUX
comprendre l'institution consultative, puisqu'à deux échelles différentes, l'une comme
l'autre proposent le dialogue comme manière d'assurer l'harmonie sociale, c'est-à-dire
comme manière de légitimer les choix sociaux, de protéger les droits des minorités, et de
favoriser la liberté individuelle en permettant à chacun de jouer un rôle actif dans sa propre
gouvernance. Les tenants de la démocratie délibérative cherchent à baliser le déroulement
d'un dialogue citoyen susceptible de donner lieu à des décisions légitimes, acceptables
parce qu'adéquatement justifiées, même aux yeux de ceux qui auraient préféré des résultats
différents. En d'autres termes, ils cherchent à définir les conditions «susceptibles de
favoriser la délibération, c'est-à-dire l'échange de raisons, plutôt que l'épreuve de force ou
le simple affrontement d'intérêts individuels ou collectifs divergents.»437 Comme le résume
Bruce Ackerman, «the argumentative aim is not to discover the ultimate moral truth.
Instead, it is to provide each citizen with something different - a way of reasonably
responding to their continuing moral disagreement.»438
S'inscrivant dans cette approche, Simone Chambers propose de reconcevoir l'exercice du
constitutionnalisme canadien selon une perspective «that replaces contract with an ongoing
open-ended conversation as the procedural means of generating legitimacy.»439 En effet,
démontre Chambers, la vision de notre constitution comme un contrat social a
graduellement pris le dessus, au Canada, sur la vision plus organique des «pères
fondateurs» - entre autres à la faveur de l'influence du constitutionnalisme américain
inspiré par Locke44o. Il en résulte que, «[r]ather than a set of principles to be drawn from
the institutional history of Canada, the constitution is seen by more and more citizens as a
social covenant drawn up and ratified by the people.»441 En idéalisant le «privileged
moment»442 où tous tombent d'accord sur les règles fondamentales des interactions, cette
vision, selon Chambers, occulte le fait que c'est le processus dialogique lui-même qui
437 A. Duhamel et D. Weinstock, «Pourquoi la démocratie délibérative» dans A. Duhamel, D. Weinstock et
L.B. Tremblay, dir., La démocratie délibérative en philosophie et en droit: erijeux et perspectives, Montréal,
Thémis, 2001, xiii à la p. xvii.
438 B. Ackerman, «Why Dialogue?» (1989) 86 J. Phil. 5 à la p. 19.
439 S. Chambers, «Contract or Conversation? Theoretical Lessons from the Canadian Constitutional Crisis»
(1998) 26 :1 Politics & Society 143 à la p. 144 (nos italiques).
440 Voir ibid. aux pp. 144-52.
441 Ibid. à la p. 149.
442 Ibid.
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fonde notre société (la constitue). Le contractualisme engendre une radicalisation des
positions des nations et des groupes composant la société, et une paralysie mortifère du
discours constitutionnel.
Au lieu de représenter l'exercice constitutionnel comme tendu vers la conclusion d'un
accord tangible et définitif sur les enjeux fondamentaux du vivre-ensemble, Chambers
propose donc, suivant Jeremy Webber443 et James TuIly444, d'aborder la question
autrement:
«[W]hat if we shift emphasis away from discovering abstract principles that
aIl can agree to at one time and instead stress the maintenance of a certain
type of practice over time ? The idea here is that engaging in democratic
practices can create the bonds of nationhood between diverse actors without
requiring immersion in a me1ting pot. [... ] [E]ngaging in a 'civilizing'
politics does involve a commitment to fundamentals. But it is a commitment
to certain procedural mIes regulating the practice rather than agreement
about substantive political visions.»445
Sans perdre de vue que les différends doivent être tranchés, au moins provisoirement, pour
assurer la gouvernance d'une société, Chambers soutient que c'est à travers le processus
dialogique lui-même qu'on découvrira comment trancher ces différends de façon
acceptable :
«The sincere attempt to understand what one's interlocutor is saying and
why he is saying it can initiate a process that builds the bonds necessary to
live together as a 'people' without requiring that we give up our differences
and unique identities. [... ]
[C]onstitutionalism in an age of democratic diversity is more about keeping
the conversation goin~ than getting aIl the parties to sign on the dotted line at
one time and place.»4 6
Quant aux conditions d'un dialogue fécond entre des parties «profondément différenciées»
443 J. Webber, Reimagining Canada: Language, Culture, Community, and the Canadian Constitution,
Montréal, McGill-Queen's University Press, 1994.
444 1. Tully, Strange Multiplicity : Constitutionalism in an Age ofDiversity, Cambridge, Cambridge University
Press, 1995.
445 Chambers, supra note 439 à la p. 151.
446 Ibid. à la p. 155 (nos italiques).
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(<<overcoming deep diversity»447), nous en discuterons tout à tour sous chacun des
principes auxquels ils se rattachent. En résumé, la vision d'ensemble de Chambers est que
«deliberations under conditions of freedom, equality, and fair play can transform
preferences and foster cooperative dispositions.»448 Plusieurs études empiriques
corroborent cette affirmation449. Nous nous pencherons à présent sur l'une d'elles.
Les chercheurs Thomas Webler et Seth Tuler450 ont étudié la consultation menée par le
Northern Forest Lands Council, un organe établi par le Congrès américain pour étudier les
usages des terres boisées situées au nord de la Nouvelle-Angleterre et formuler des
recommandations aux autorités relativement aux usages futurs de ces territoires. Le
processus, qui s'est déroulé sur une période de quatre ans, a mis en présence des groupes
d'intérêts aux points de vue divergents, voire farouchement opposés (écologistes,
compagnies forestières, propriétaires fonciers), de même que les autorités
gouvernementales et les citoyens. Les auteurs ont mené une enquête approfondie auprès
d'un segment représentatif de l'ensemble des participants afin de dégager de l'expérience
de ceux-ci les facteurs d'un processus de consultation réussi451 .
Il ressort de cette enquête que la participation à une discussion respectueuse a de la valeur
en soi dans la construction d'une meilleure relation. Si ce truisme mérite d'être dit, c'est
parce qu'en pratique, la mise en place des conditions d'une discussion respectueuse est
moins évidente que les conséquences qui en découlent. Comme le résume l'un des
participants:
«The process allowed those people to start talking. If we hadn't done that,
they would probably still be struggling to figure out how to connect. [... ] if
nothing else happens, probably the best thing that came out of it was a
process that allowed people to start talking to one another.»452
447 Ibid. à la p. 157.
448 Ibid. à la p. 157.
449 Voir T. Web1er et S. Tuler, «Fairness and Competence in Citizen Participation» (2000) 32:5 Admin. &
Society 566. Voir également, entre autres O. Renn et al., «Public Participation in Decision Making : A Three-
Step Procedure» (1993) 26 Policy Sciences 189; S. Tuler, «Forms of Talk in Policy Dialogue; Distinguishing
Between Adversarial and Collaborative Discourse» (2000) 3: 1 J. Risk Research 1.
450 Web1er et Tuler, ibid.
451 Voir ibid. aux pp. 567 et 573.
452 Ibid. à la p. 581.
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Web1er et Tuler remarquent que «none of our interviewees argued that a good process
was one that produced their favoured outcome. The end that they sought was not related to
any interest position but one that was consensually agreed on and widely seen as politically
legitimate.»453 Les éléments de réponse à la question de savoir comment, concrètement, on
amène des parties possédant, à l'origine, un certain agenda stratégique et des intérêts
définis (ce qui était le cas des personnes interviewées par Web1er et Tuler), à changer de
perspective et à penser au bien commun font l'objet des autres principes examinés
maintenant.
2) le processus est évalué selon la norme de «l'effort raisonnable»
Si le processus est plus important que l'atteinte du consensus, cela implique que
l'obligation de consulter est une obligation de moyen, et non de résultat. Les auteurs
Thomas Isaac et Anthony Knox éclairent ce principe en replaçant le devoir de consulter
dans le cadre du droit administratif anglo-canadien454. Il ressort de leur étude que la
variation de l'intensité de la consultation en fonction des intérêts autochtones enjeu et de la
gravité de l'empiétement envisagé correspond de près à la grille d'analyse de la doctrine de
l'équité procédurale en droit administratif. Ainsi, ce que le juge en chef Lamer dans
Delgamuukw qualifie de «simple consultation», dans les cas où le droit en cause est limité
et l'atteinte minimale,
«is at the lower end of the spectrum of fair procedures [... ] [whereas] a full
hearing (Lamer C.l.C. uses the word 'consent') is at the other end of the
spectrum. In the middle lies the bulk of the content of fair procedures,
namely the entitlement to make written and oral representations and to have
such representations meaningfully considered. In the case of Aboriginal
people, consideration most likely also includes attempting to accommodate
Aboriginal peoples' interests [through mitigation and negotiation].»455
Selon la tradition du droit britannique, la justice procédurale requiert qu'à la fin d'un
processus consultatif, le «décideur» montre qu'il a tenu compte du point de vue du
453 Ibid. à la p. 590.
454 T. Isaac et A. Knox, «The Crown's Duty to Consult Aboriginal People» (2003) 41 Alta. L. Rev. 49. La
Cour s'appuie sur cette étude dans Haïda, supra note 279 au para. 41.
455 Ibid. aux pp. 61-62.
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«consulté» en y faisant écho dans les motifs de sa décision456. Toutefois, l'équité
procédurale ne garantit pas que l'exercice du droit d'être entendu se traduira
automatiquement par l'acceptation des représentations faites457. Pour être qualifiée de
<~uste», la décision administrative devra donc seulement avoir été prise conformément aux
procédures auxquelles réfèrent Isaac et Knox dans le passage précité.
Nous sommes d'avis qu'il faudra également interpréter la norme de «l'effort raisonnable» à
la lumière des autres principes de la consultation que sont l'égalité et l'attitude coopérative
des parties. Ces principes ont un sens spécifique dans le contexte de la consultation des
autochtones par l'État, sens que nous analyserons ci-dessous, mais dont Isaac et Knox font
abstraction458.
Soulignons en terminant que la norme de révision de «l'effort raisonnable» n'est applicable
qu'au déroulement du processus consultatif lui-même. L'appréciation que fait l'État ab
initio de l'intensité du processus requis est une question de droit qui sera jugée selon la
norme de la «décision correcte»459.
3) il s'agit d'un processus à intensité variable: la profondeur de la
consultation dépend des droits en cause et de l'atteinte envisagée
Comme nous venons de le constater, ce principe d'intensité variable du processus de
consultation reprend le continuum de la justice procédurale du droit administratif, qui
dépend lui aussi d'une appréciation des circonstances, et principalement de l'importance
des droits en cause.
456 Ibid. à la p. 62, citant S. de Smith, Lord Woolf et J. Jowell, Judicial Review ofAdministrative Action, 5e
éd., Londres, Sweet & Maxwell, 1995 à la p. 431. Isaac et Knox, ibid. à la p. 69, citent également la décision
britannique R. c. Secretary ofStatefor Social Services, [1986] 1 Ali E.R. 164 (Q.B.) à la p. 167: «But in any
context the essence of consultation is the communication of a genuine invitation to give advice and a genuine
consideration ofthat advice.»
457 Isaac et Knox, ibid. à la p. 68.
458 En effet, Isaac et Knox, ibid., ignorent complètement, au sein de leur schéma qui vise à «clarifier» la
norme de consultation des autochtones, le rapport de nation à nation qui caractérise l'égalité entre les peuples
autochtones et l'État canadien, référant plutôt aux autochtones comme s'il s'agissait de citoyens comme les
autres. Faire abstraction de cette égalité de statut revient à occulter à notre avis un aspect fondamental du
processus de consultation conciliatoire.
459 Haida, supra note 279 au para. 63.
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Cette gradation de la consultation en fonction des circonstances se retrouve aussi en droit
international, où le devoir des États de consulter les autochtones avant de donner leur aval à
des projets de développement affectant leur culture et leur mode de vie n'est pas encore une
norme bien définie. Formulée tantôt comme «the right to free, prior and informed consent»,
«the right to participation in decisions about natural resource development» ou comme «the
right to prior informed consultation»46o, le droit en question, selon le professeur James
Anaya, devrait «logiquement» varier en fonction de la nature et de l'étendue des droits
autochtones auxquels il se rattache461 .
Au-delà de la logique et du sens commun que reflète la norme fluctuante de consultation en
droit administratif et en droit international, le continuum proposé par la Cour suprême
renvoie à l'explication du professeur Westerman sur la morale inhérente du droit. Une
interaction superficielle, comme une activité routinière, ne requiert qu'un processus de
consultation correspondant à une norme «technique». À l'autre extrême, un projet
nécessitant une interdépendance poussée entre l'État et les autochtones présente un plus
haut degré de complexité, engendrant un processus de légitimation également plus
complexe et plus exigeant.
4) l'égalité de statut des parties est nécessaire au succès du processus
Deux aspects de ce principe feront l'objet de notre analyse. D'abord, il appert que l'égalité
des participants est indispensable au bon fonctionnement et à l'atteinte des buts de
n'importe quel processus de consultation citoyenne. Par ailleurs, quand la consultation est
réservée aux peuples autochtones et destinée à produire une réconciliation entre eux et
l'État, elle prend une portée et un sens uniques. En effet, il est alors pleinement justifié que
la dimension de gouvernance «verticale» (l'exercice de l'autorité légitime des dirigeants à
qui l'on a confié le pouvoir décisionnel), qui demeure, dans une certaine mesure, un
ingrédient des simples consultations citoyennes, fasse place à une relation horizontale.
Comment cela se reflète-t-il dans la structure du processus de consultation?
460 Voir M. Satterthwaite et D. Hurwitz, «The Right of Indigenous Peoples to Meaningful Consent in
Extractive Industry Projects» (2005) 22 Ariz. J. Int'l & Comp. 1. 1.
461 Voir J. Anaya, «Indigenous Peoples' Participatory Rights in Relation to Decisions About Natural Resource
Extraction: The More Fundamental Issue of What Rights Indigenous Peoples Have in Lands and Resources»
(2005) 22 Ariz. J. Int'l & Comp. 1. 7.
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Précisons avant tout que l'égalité «de statut», celle qui compte comme principe structurel
de la consultation, ne correspond évidemment pas à la répartition purement égalitaire du
pouvoir, de la richesse, ou des attributs qui génèrent le pouvoir et la richesse au sein d'une
communauté, soit à l'égalité abstraite imaginée par des théoriciens comme Rawls ou
Habermas462 . L'égalité de statut des parties au processus consultatif est plutôt analogue au
principe d'égalité qui fonde, par exemple, le processus adjudicatif: pour que le résultat de
ce processus soit légitime, il faut que, peu importe les moyens respectifs des adversaires,
les mécanismes mis en place leur donnent à chacun une chance égale non seulement de
parler (de présenter adéquatement son point de vue et d'interroger l'autre sur le sien), mais
d'être entendu (d'où l'exigence d'impartialité et de rationalité du juge, qui assurent à
chaque partie la possibilité d'influencer sa décision).
Ce schéma binaire (parler/être entendu) de la participation des citoyens à leur propre
gouvernance vaut aussi pour les autres institutions juridiques, mais se matérialise
différemment au sein de chacune, en fonction du type de résultat recherché : ainsi, par
exemple, quand on cherche à confier à certains membres de la communauté une
responsabilité accrue dans la gouvernance collective, l'égalité de «parole» s'exprime par le
vote. Elle requiert que tous puissent avoir connaissance des options disponibles et voter, ce
qui signifie entre autres qu'il faudra aider ceux qui auraient de la difficulté à se rendre au
bureau de vote. L'égale chance d'être entendu passe d'abord par la comptabilisation du
vote, mais aussi, par exemple, par des mécanismes de financement des partis politiques en
fonction du vote. Ainsi, même si une option politique est marginale, ceux qui la choisissent
pourront savoir que leur vote «compte», car il améliore les moyens dont dispose le parti qui
représente le mieux leurs idées.
Quels sont donc, en vertu de l'exigence faite au processus de consultation d'accorder à ses
participants une chance égale de parler et d'être entendu, les critères d'égalité propres à ce
processus?
(i) l'accès au processus
L'égale chance de prendre la parole au cours d'un processus de consultation dépend
462 Voir Duhamel et Weinstock, supra note 437.
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d'abord de l'accès au processus, soit de la capacité des parties de prendre part au forum
et de comprendre ce qui fait l'objet de la consultation. La participation égale des
autochtones ne peut donc être obtenue sans une sensibilité particulière à la langue des
communications (il faut assurer la présence d'interprètes et la traduction des documents
importants dans la langue de la communauté concernée) et au lieu des rencontres.
L'accès au processus nécessite ensuite que les deux parties aient la possibilité d'influencer
l'ordre du jour des discussions. Comme le résument Webler et Tuler, «merely being present
at a decision-making discourse is not enough. Furthermore, it is not sufficient if participants
are limited to a response-only role. Good decision making cornes about when people can
freely deliberate aIl issues they feel are pertinent to the topic.»463
Il s'ensuit que les participants doivent jouir d'une certaine marge de manœuvre pour
adapter le mandat de l'institution aux besoins et aux problèmes identifiés. Le professeur
Evelyn Peters, qui a étudié les comités de cogestion créés en vertu de la Convention de la
Baie-James et du Nord québécois464, évoque cette marge de manœuvre dans le compte
rendu qu'elle fait de la doctrine relative à la gestion des ressources environnementales:
«[W]hile organisational goals, mandates and processes should be well-
defined, they should also be broad enough to allow for flexibility and
innovation. Mitchell suggests that general or vague goals provide 'scope to
custom-design implementation to suit differing conditions'. They also allow
local actors to modify processes and goals to meet local needs and
conditions. Mulvihill and Keith suggest that if mandates and processes are
defined but not rigid, organisations can respond to new and unexpected
problems and challenges. Jacobs and Mulvihill note that institutions should
have no more detail than necessary for their operations, so that they can be
continuously self-organising.»465
463 Web1er et Tuler, supra note 449 aux pp. 579-80.
464 EJ. Peters, «Organisational Design for Co-Management: Comparing Four Committees in Nunavik»
(2003) 44 C. de D. 667. Les quatre comités que Peters a étudiés sont «the Hunting, Fishing and Trapping Co-
ordinating Committee, the Kativik Environmental Quality Commission, the Kativik Environmental Advisory
Committee, and the Federal Review Committee - North.» Ibid. à la p. 671.
465 Ibid. à la p. 672. Notons que Peters fait ici écho aux réflexions de Fuller et de Westerman sur la relation
entre les moyens et les fins dans les activités humaines, soit une succession de «ends-in-view», telle que l'on
ne peut pas effectuer de séparation nette entre <de» but d'une activité ou institution complexe, et les «moyens»
d'y parvenir. Peters cite B. Mitchell, Resource and Environmental Management, Harlow, Longman, 1997 à la
p. 142; P.R. Mulvihill et R.F. Keith, «lnstitutional Requirements for Adaptive ElA: The Kativik
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L'égalité requiert aussi que les participants puissent «engager le dialogue», c'est-à-dire
avoir la faculté de discuter du fond des enjeux ensemble. À cette étape, «[p]articipation
means having the opportunity to defend one's assertions as needed, as well as being able to
challenge the assertions of others or to ask for more clarity.»466 Ceci implique d'avoir accès
à l'information adéquate pour comprendre les enjeux de la consultation. Il faut que les
parties puissent toutes les deux recevoir, analyser, et critiquer (préférablement en faisant
appel à d'autres experts) les conclusions d'expertises commandées par l'une et/ou l'autre,
comme les études d'impact sur l'environnement. Ceci pourra requérir de financer
adéquatement les représentations autochtones afin de leur permettre d'engager leurs propres
experts467.
Dans une optique un peu différente, on pourrait aussi chercher à atténuer le caractère
antagonique de la présentation des expertises. Celui-ci nuit à la compréhension des enjeux
en mettant l'accent sur l'affirmation de vérités péremptoires au détriment de l'identification
des zones d'incertitude. Le professeur Imai suggère donc que le mandat des experts
engagés pour aider les parties à jauger les impacts de leurs préférences soit de traiter autant
des thèmes qui font consensus dans la communauté scientifique que des zones d'ombre468.
Une autre solution intéressante devant des expertises contradictoires est de requérir des
experts qu'ils se rencontrent et produisent un rapport conjoint, les obligeant à clarifier leurs
désaccords eux-mêmes469.
Par ailleurs, un processus égalitaire qui tienne compte de toute l'information pertinente à la
prise de décision devra donner accès non seulement aux expertises scientifiques mais aussi
Environmental Quality Commission» (1989) 9:4 Environmental Impact Assessment Rev. 399 à la p. 408; P.
Jacobs et P.R Mulvihill, «Ancient Lands: New Perspectives. Towards Multicultural Literacy in Landscape
Management» (1995) 32 Landscape and Urban Planning, 7 à la p. 14.
466 Webler et Tuler, supra note 449 à la p. 580.
467 S. Imai, «Sound Science, Careful Policy Analysis, and Ongoing Relationships : Integrating Litigation and
Negotiation in Aboriginal Lands and Resources Disputes» (2003) 41 Osgoode Hall L.J. 587 aux pp. 612-13 et
621 [ci-après «Sound Science»]; Peters, supra note 464 à la p. 687; Web1er et Tuler, ibid. à la p. 576.
468 Imai, «Sound Science», ibid. à la p. 613.
469 Ainsi, le règlement de procédure applicable à tous les districts judiciaires du Québec permet aux juges,
même de leur propre initiative, d'«ordonner aux experts qui ont préparé des rapports contradictoires, de se
rencontrer, en présence des parties ou des procureurs qui le souhaitent, afin de concilier leurs opinions ou
d'identifier les points qui les opposent. Dans le délai fixé par le juge, ils doivent faire rapport aux parties et
déposer au dossier le résultat de leur rencontre.» Règlement de procédure civile, RRQ. 1981, c. C-25, r. 8,
règle 19.
117
aux savoirs traditionnels autochtones sur les ressources du territoire et sur les besoins
autochtones47o. Ces savoirs désignent «les systèmes de connaissances et de savoir-faire
uniques, souvent traditionnels et locaux, découlant de la spécificité des modes et conditions
de vie des populations amérindiennes et inuit.»471 Selon le Groupe de travail sur le système
canadien d'information pour l'environnement,
«[l]a connaissance qu'ont les peuples autochtones de leur environnement
local est basée sur l'expérience et a été acquise avec le temps au fil
d'observations attentives et critiques. Leur savoir se fonde sur une
compréhension profonde des interrelations complexes entre les différentes
composantes environnementales, de la dynamique des écosystèmes locaux et
des peuples qui y vivent. L'amalgame des connaissances scientifiques
occidentales et du savoir traditionnel peut apporter un degré de
compréhension beaucoup plus grand de l'environnement et permettre une
meilleure gestion, une meilleure conservation et des possibilités accrues
d'exploitation des ressources. Les deux formes de connaissances devraient
être considérées comme des systèmes parallèles à partager au besoin,
fournissant des avantages et une reconnaissance continus à leurs
détenteurs.»472
Dans les mots d'un homme innu cité par Chabot et Lévesque, «[s]i les gouvernements
permettent aux Autochtones d'appliquer leurs savoir-faire, l'exploitation des ressources sur
notre territoire serait réalisée autrement.»473 Puisque le processus de consultation vise à
remédier au peu de poids qu'ont pu avoir jusqu'à maintenant les préoccupations des
groupes autochtones dans les décisions relatives à la mise en valeur des ressources du
territoire, l'inclusion des savoirs traditionnels à l'étape de la prise de connaissance de
l'information pertinente est indispensable. Les savoirs traditionnels des autochtones
informent leur point de vue sur la nature des impacts que pourront avoir les projets de
développement soumis à la consultation. Ainsi, les connaissances traditionnelles aident à
comprendre le point de vue autochtone et donc à dénouer «le conflit de valeurs, qui oppose
470 Imai, «Sound Science», supra note 467 à la p. 613; Peters, supra note 464 à la p. 675.
471 M. Chabot et C. Lévesque, Les savoirs autochtones: contribution à la revue de la littérature, Montréal,
INRS-Urbanisation, Culture et Société, Université du Québec, 2001 à la p. 3.
472 Tiré de C. Lévesque et al., Le savoir environnemental dans les communautés autochtones du Nord
québécois: Éléments d'une stratégie de communication, Montréal, INRS-Urbanisation, Culture et Société
(Université du Québec) et Administration régionale crie, 2004 à la p. 12.
473 Chabot et Lévesque, supra note 471 à la p. 31, citant C. Lévesque et al., Les connaissances
traditionnelles: Questionnements, réflexions, défis, Montréal, INRS-Urbanisation, Culture et Société
(Université du Québec), Conseil tribal Mamuitun et Administration régionale crie, 2001.
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d'un côté les autochtones et de l'autre les gestionnaires et les développeurs, à propos de
la nature des impacts»474. L'inclusion de ces savoirs dans le processus décisionnel est
d'autant plus importante qu'elle permet de sauvegarder non seulement les savoirs eux-
mêmes, mais les moyens qui ont permis aux autochtones de les acquérir (les activités elles-
mêmes qui leur ont permis de connaître la faune, la flore, le climat d'une région donnée).
Ce savoir-faire, les autochtones sont plus susceptibles d'avoir le choix de le préserver
comme une part de leur identité culturelle, si les savoirs qu'il produit jouent un rôle dans la
prise des décisions relatives au territoire475.
Les critères d'accès au processus dont nous venons de discuter ne suffisent toutefois pas à
assurer l'équité recherchée au sein de la consultation, car comme l'affirme le professeur
Imai,
«[ ... we] need to do more than simply ensure that the Crown fulfilled the
standard administrative law requirements, such as the right to notice, the
right to information, and the right to be heard. These remedies alone would
not provide the Crown with the incentive to negotiate because they focus on
easily satisfied formaI rules rather than more challenging substantive
content.»476
Ce contenu «substantif» plus exigeant, du moins aux yeux du professeur Imai, fait l'objet
des critères suivants.
(ii) la réponse aux préoccupations exprimées
Pour parler, il faut encore croire que l'on peut être entendu. Ce lien essentiel entre les deux
facettes de la participation est souligné par James Gardner:
«Participation is only meaningful, however, when it is a means by which
citizens can play a significant role in shaping the decisions that affect their
lives. For this condition to hold, citizens must feel that there is sorne
reasonable prospect for their participation to lead eventually to actions that
affect them.»477
474 Chabot et Lévesque, ibid. à la p. 31.
475 Ibid. à la p. 29.
476 rmai, «Sound Science», supra note 467 à la p. 614.
477 Pour Gardner, il s'agit d'un argument parmi d'autres montrant les failles des théories de la démocratie de
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Chambers renchérit: «For discourse to make any headway, individuals should listen to
each other, respond to each other, and justify their daims to each other. Simply not
interfering with others when they wish to voice their concerns is not enough if we seek
authentic agreement.»478
La notion d'accommodement élaborée par Cour suprême dans Haida vise à répondre à ce
constat. Pour la Cour, cette norme entre en jeu «[sJ'il ressort des consultations que des
modifications à la politique de la Couronne s'imposent»479, et seulement, semble-t-il,
«[l]orsque la revendication repose sur une preuve à première vue solide et que la décision
que le gouvernement entend prendre risque de porter atteinte de manière appréciable aux
droits visés par la revendication»48o. L'accommodement pourrait alors exiger «l'adoption
de mesures pour éviter un préjudice irréparable ou pour réduire au minimum les
conséquences de l'atteinte jusqu'au règlement définitif de la revendication sous-jacente.»481
Face à autant de questions aux réponses incertaines et qui ne peuvent être définitivement
tranchées que par un recours devant les tribunaux, il paraît nécessaire de fonder la
confiance des autochtones envers le processus, de même que la motivation du décideur
étatique d'être attentif aux préoccupations exprimées, sur une norme plus ferme. Celle-ci
exigerait que la décision adoptée fasse explicitement référence aux préoccupations
autochtones, en particulier quand elle va à l'encontre des raisons mises de l'avant par les
autochtones482. Webler et Tuler perçoivent cette exigence comme un principe de
responsabilité dont le décideur s'acquitte par son «answerability and transparency»483,
répondant au sentiment exprimé par les participants aux forums consultatifs, selon lequel
«fairness perceived merely as listening is almost a charade of a process.»484
délibération. J. Gardner, «Shut Up and Vote: A Critique of Deliberative Democracy and the Life of Talk»
(1995-1996) 63 Tenn. L.R. 421 à la p. 438.
478 Chambers, supra note 439 à la p. 156.
479 Haida, supra note 279 au para 47.
480 Ibid. au para. 47.
481 Ibid.
482 Imai, «Sound Science», supra note 467 aux pp. 614-15.
483 Webler et Tuler, supra note 449 à la p. 583.
484 Ibid.
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(iii)la présence d'un tiers
Comme le relève Fuller, «the groupe of two, the dyad, is peculiarly handicapped in
resolving problems of internaI order.»485 Pour faciliter tant la prise de parole que la
compréhension mutuelle et contribuer à équilibrer le rapport de forces essentiel à l'intégrité
du processus, plusieurs auteurs sont, comme lui, d'avis que la présence d'un tiers «neutre»
est indiquée486. Celui-ci se verrait confier le rôle d'un animateur chargé d'orienter les
discussions vers de possibles solutions et de dissoudre la tension entre les parties.
***
Pour bien rendre compte de la manière unique dont devrait s'exprimer l'égalité entre les
autochtones et l'État à travers le processus consultatif, il faut accorder toute son importance
au fait que la relation en cause en est une de peuple à peuple. Comme on l'a relaté au
premier chapitre, la Cour suprême exprime finalement, dans l'affaire Haïda, cet aspect
crucial de la relation - aspect qu'elle a longtemps choisi d'ignorer, ne justifiant la
reconnaissance de droits particuliers aux autochtones que sur une base historique de
«préexistence»487. L'importance de cette affirmation d'égalité par la Cour ne tient pas
seulement à ce qu'elle fournit un fondement juridique plus solide aux droits ancestraux, tel
que discuté au premier chapitre. Le recours à la notion d'égalité est également nécessaire
pour justifier les droits particuliers accordés aux autochtones car, comme l'a montré Will
Kymlicka, si l'histoire est certes un fondement important dans l'évaluation de ces droits, «il
faut [aussi] pouvoir les fonder sur une théorie plus complète de la justice»488.
S'il faut traiter avec les peuples autochtones de nation à nation, explique Kymlicka, c'est-à-
dire leur reconnaître les droits qui vont leur permettre de traduire leur identité culturelle
dans «un ensemble complet d'institutions sociales, éducatives, économiques et politiques,
485 Fuller, «Mediation», supra note 333 à la p. 149.
486 Imai, «Sound Science», supra note 467 à la p. 620; Webler et Tuler, supra note 449 à la p. 570.
487 Voir Van der Peet, supra note 60 aux para. 18 et s.
488 W. Kymlicka, La citoyenneté multiculturelle - Une théorie libérale du droit des minorités, Montréal,
Boréal, 2001 à la p. 175. Il ne faut pas nécessairement trop dichotomiser les fondements d'égalité et
d'histoire, qui se confondent jusqu'à un certain point dans la reconnaissance de la souveraineté préexistante
des peuples autochtones, et dans celle de la dimension politique de leur occupation antérieure du territoire, qui
s'est exprimée à travers la signature de traités.
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relatives à la vie tant publique que privée»489, c'est parce que leur culture ne pourra pas
survivre sans cette incarnation aboutie sur le plan institutionnel49o, et qu'ils en ont besoin
pour être libres.
En effet, pour être libres, les individus doivent appartenir à une culture sociétale, «c'est-à-
dire [à] une culture qui offre à ses membres des modes de vie, porteurs de sens, qui
modulent l'ensemble des activités humaines»491 et qui comprend «des institutions et des
pratiques communes»492, et ce parce que la liberté individuelle dépend de la capacité que
nous avons de donner un sens à nos actions493 . Or, «[l]a disponibilité d'options signifiantes
dépend de l'accès à une culture sociétale et de notre compréhension de la langue et de
l'histoire de cette culture»494. C'est le caractère sociétal d'une culture, le fait qu'elle
s'incarne dans des institutions, qui permet aux individus «de déterminer, à partir de leur
propre culture, ce qui a de la valeur, ainsi que d'intégrer à cette culture ce qui leur semble
intéressant dans les autres cultures.»495
Étant donné qu'il est très difficile pour un individu de renoncer à sa culture en raison du
rôle que l'appartenance culturelle joue dans son identité personnelle496, on ne peut lui
imposer pareille renonciation, du moins en vertu des principes du libéralisme. Voilà
pourquoi les communautés autochtones (et les autres minorités que Kymlicka qualifie de
«nationales», c'est-à-dire celles «dont le pays natal a été incorporé [à un ensemble plus
grand] par suite de conquêtes, de la colonisation ou d'un processus de fédération»497), qui
n'ont jamais exercé leur liberté de manière à se départir de leurs cultures sociétales
préexistantes, comme l'ont fait les membres des groupes issus de l'immigration, doivent se
voir accorder les moyens de préserver ces cultures498 .
À cet égard, l'État ne peut plaider la «neutralité bienveillante» et prétendre s'abstenir autant
489 Ibid. à la p. 117.
490 Ibid. à la p. 119.
491 Ibid. à la p. 115.
492 Ibid.
493 Ibid. à la p. 124.
494 Ibid. à la p. 125.
495 Ibid. à la p. 153.
496 Ibid. à la p. 132.
497 Ibid. à la p. 118.
498 Ibid. aux pp. 118-19 et 140-47.
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de promouvoir que de faire obstacle au maintien d'une culture particulière. Une telle
neutralité est impossible, car «[l]es décisions d'un gouvernement touchant la langue
d'usage, les frontières administratives, les jours fériés et les symboles de l'État impliquent
nécessairement que celui-ci reconnaît et favorise les intérêts et l'identité de groupes
ethniques ou nationaux» majoritaires499. Ainsi, la reconnaissance active des différences par
l'attribution de droits spécifiques aux communautés autochtones (car il s'agit bien de droits
accordés à des groupes pour leur permettre de préserver et de faire évoluer leur culture
sociétale à leur guise), est «l'essence même de la vraie égalité»50o formant la prémisse de
l'État libéral canadien.
Kymlicka s'attarde en particulier à dégager les impacts de sa thèse sur le système
électoral501 . La question qui nous intéresse est plutôt la suivante: quel impact structurel le
rapport d'égalité de nation à nation a-t-il sur l'institution consultative? Cette question nous
amène à élaborer un quatrième critère d'égalité relatif au caractère culturellement approprié
du processus à l'endroit des autochtones.
(iv) la «culture» du processus
Pour être égalitaire, l'institution consultative doit non seulement être sensible à la langue
des échanges et à l'inclusion des savoirs traditionnels autochtones dont on a discuté ci-
dessus, mais elle doit également être compatible avec leurs systèmes de prise de décisions.
Peters suggère à cet égard que la participation autochtone ne soit pas limitée à celle de
membres désignés, mais fasse également place à l'obtention des points de vue de la
499 Ibid. à la p. 158. Voir aussi aux pp. 162-66.
500 Ibid. à la p. 159.
50\ Notons que les commentaires de Kymlicka sur l'adaptation du système électoral aux droits des minorités le
conduisent à reconnaître l'importance des processus délibératifs tels que la consultation. Kymlicka considère
qu'un certain degré de «représentation miroir» (la représentation des femmes par des femmes, des
autochtones par des autochtones) est justifié, car il admet qu'il puisse être difficile de «franchir les barrières
de l'expérience» et de se mettre vraiment à la place d'autrui: ibid. à la p. 199. Toutefois, ajoute-t-il, «l'idée de
représentation miroir ne peut faire office de théorie générale de la représentation. Il y a sans aucun doute des
limites à notre capacité de 'franchir les barrières de l'expérience', mais on ne peut pour autant se contenter
d'accepter ces limitations. Nous devons plutôt nous y opposer dans le but de créer une culture politique au
sein de laquelle les gens seraient davantage en mesure et plus enclins à se mettre à la place d'autrui [... ].
[C]ela exigerait une évolution de notre système d'éducation, de la façon dont les médias représentent les
divers groupes et du processus politique lui-même, afin que ce dernier s'oriente vers un système de
'démocratie délibérative'.» Ibid. à la p. 202.
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communauté dans son ensemble502. Imai, quant à lui, propose qu'un moyen d'assurer la
représentativité culturelle du processus à l'égard des autochtones est tout simplement de les
inviter à y participer dès le stade de sa conception503 .
Les réflexions de Mark Doxtator, un négociateur autochtone cité par Imai, éclairent ce qui
est en cause ici :
<dt is important to understand that in contrast to the Western system of
dispute resolution, which attempts to arrive at an 'agreement', the Aboriginal
approach strives to achieve an 'understanding'. Unlike a 'fence', the
Aboriginal approach requires the parties to work constantly first at
achieving, and then maintaining, a balance. Unlike the Western approach it
is not a static environment or a 'one shot' deal. Rather, the Aboriginal
approach is more of an ongoing process in which the parties work together
and, as a result, the solution may be constantly modified or completely
changed depending on the actions and reactions of the parties involved in the
dispute.»50
Nous discuterons plus loin (à la section 2.3) d'un autre moyen d'imprégner le processus de
consultation de la culture du groupe autochtone qui y participe, afin d'en faire un processus
égalitaire.
Par ailleurs, l'égalité dépend aussi de critères plus généraux relatifs à l'attitude des parties.
Pour Simone Chambers, la possibilité d'être entendu repose en effet sur le respect:
«Equality [...] means that each individual has a right to speak; respect, however, is a more
substantive requirement and means that each individual has a right to be heard.»505 C'est ce
principe que nous aborderons maintenant.
5) le processus requiert une attitude coopérative empreinte de bonne foi
Les critères définissant ce principe de la consultation sont plus faciles à décrire qu'à
502 Peters, supra note 464 à la p. 687 note que la consultation informelle des communautés autochtones par les
comités de cogestion établis en vertu de la Convention de la Baie James et du Nord québécois a lieu par
l'appel à l'expertise des représentants inuit, les visites des membres du comité aux assemblées municipales,
l'usage de la radio, ou par des moyens plus formels comme des audiences publiques et l'appel de
présentations par les membres des communautés devant le comité de cogestion.
503 Imai, «Sound Science», supra note 467 à la p. 622-23.
504 Ibid. à la p. 591.
505 Chambers, supra note 439 à la p. 156.
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réguler. Comme le souligne Simone Chambers:
«Only in trying to understand how the world looks to other people will
participants be flexible and open enough to undertake a genuine evaluation
of the merits of arguments. If participants are unwilling to do this, the
discursive process, no matter how structurally equal, will go nowhere.»506
La personnalité des participants joue un rôle important dans le succès d'un processus de
consultation ou de délibération. Il faut qu'ils soient «commit[ted] to noncoercion,
persuasion, and consent»507, qu'ils soient convaincus que la meilleure solution est celle qui
sera la meilleure pour tous508. C'est ce que Chambers appelle «l'impartialité» des
participants: «Impartiality is achieved by broadening one's perspective to include the
perspective of others»509.
Le professeur Peters a également relevé l'importance de ce facteur. L'une des conclusions
de son étude sur les comités de cogestion de la Baie James et du Nord québécois est que la
dynamique de groupe dépend du respect mutuel et de la bonne communication plus que du
petit nombre des participants ou de leur homogénéité culturelle. Elle note aussi que le
processus consultatif gagne à ce que les participants soient choisis pour leur compétence
quant aux sujets abordés et pour leurs réseaux d'appartenance, ceux-ci pouvant faciliter
l'interaction avec d'autres institutions pertinentes.
Au-delà de la personnalité des individus, qui requiert de bien connaître ceux qu'on charge
de participer à la table de consultation, il faut tenter de comprendre quels sont les facteurs
qui facilitent le développement et le maintien d'une attitude de respect, de collaboration et
d'ouverture propice à une consultation réconciliatoire. Comment «produit-on» une attitude
coopérative? Que signifie la «bonne foi» dans le contexte d'un forum consultatif? Nous
allons traiter de deux éléments structurels susceptibles d'influencer positivement l'attitude
des parties, soit le climat établi par leur environnement immédiat et les règles concernant
leur conduite, qui comprend les gestes qu'ils vont poser et surtout, leur manière de
s'adresser les uns aux autres en paroles.
S06 Ibid.
S07 Ibid. à la p. 157
S08 Web1er et Tuler, supra note 449 à la p. 590.
S09 Chambers, supra note 439 à la p. 156.
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Les auteurs Webler et Tuler rapportent de leurs entrevues avec des participants à une
vaste table de concertation sur l'avenir de la forêt du nord de la Nouvelle-Angleterre que
des facteurs aussi anecdotiques que le moment des rencontres, le type de local où elles ont
lieu, leur fréquence et la manière dont les sièges sont disposés dans la salle ont un impact
sur la qualité de l'interaction qui va s'y dérouler51O. Ils illustrent leur propos en relatant que
le conseil chargé d'émettre les recommandations au cours du processus étudié a dû faire
face à un petit groupe particulièrement hostile pendant la consultation. C'est finalement en
organisant des «small 'living room' discussions»511 avec ce groupe que le conseil a pu
comprendre les raisons de cette hostilité. De l'avis des chercheurs, «it is an excellent
illustration of how the council invented a discursive setting that allowed expressive daims
such as these to be raised and discussed.»512
La perception des participants quant à la légitimité du forum consultatif dépend également
beaucoup des gestes posés par ceux qui les entourent, et en particulier de ceux des
participants-décideurs. Webler et Tuler définissent comme suit l'attitude «responsable» qui
se traduit dans les gestes des participants :
«Being responsible meant that the council members attended the venues at
which participants could make comments, listened to what people said,
reflected on what was said, tried to leam from what they had heard, and
stayed open-minded so that they could incorljorate things they heard into the
council 's discussions and considerations.»51
Enfin, la forme des paroles échangées est très importante: «People can tell 'good talk' from
'bad talk.,»514 Ici comme dans toutes les autres matières que les humains tentent de régir à
l'aide de règles, «[r]ules may not guarantee behavior; however, mIes do allow us to detect
when bad talk is happening, and they give us the means to assess the severity of the
violation, reflect on its impact on the discussion, and mitigate its effects.»515 Qu'est-ce
qu'un «mauvais» discours pour les fins d'un processus délibératif conciliatoire? Dans son
étude sur les formes du discours, Seth Tuler propose une grille d'analyse suggérant
510 Web1er et Tuler, supra note 449 à la p. 576.
511 Ibid. à la p. 587.
512 Ibid. (nos italiques).
513 Ibid. à la p. 583 (nos italiques).
514 Ibid. à la p. 589.
515 Ibid.
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«how collaboration may be improved by the shaping of the discourse among the
participants. As a dialogic form of discourse is encouraged to emerge and be
maintained, chances may increase for collaboration and a search for more inclusive
'better' social decisions and agreements.»516
Tuler procède à une étude empirique517 pour disséquer la manière dont les participants
s'adressent mutuellement des énoncés argumentatifs. Il en vient à distinguer le discours
monologique du discours dialogique pour représenter respectivement la structure d'un
propos antagoniste et d'un propos collaboratit18. Un énoncé monologique vise seulement à
transmettre un sens dans l'intention que celui-ci fasse autorité. Un tel énoncé est
«authoritative» quand celui qui le génère «attemps to 'impose' meaning on a listener so that
the listener 'accepts' the meaning without any transformation.»519 Celui à qui l'énoncé est
destiné pourra le recevoir de manière passive ou active, ce que Tuler différencie de la
manière suivante:
«Understanding that stops with the idea of recognition is passive - it reflects
the transmission function of communication. The degree of intersubjective
understanding that can be achieved depends on assimilating meanings as
given by speaking individuals. On the other hand, active understanding is the
attempt to account for the unique, situated meaning of an utterance. This is a
generative process which privileges the dialogic function of communication
by multiplying the meanings available to participants in a discourse (... ].»520
Un énoncé dialogique vise à générer un sens nouveau en questionnant, en ajoutant à un
énoncé précédent, ou en s'en servant d'une autre façon. «In generative utterances, speakers
invite reflective engagement of meanings, such that meanings can be transformed
516 Tuler, supra note 449 à la p. 2. Tuler s'appuie principalement sur les travaux de Bakhtin, dont M.M.
Bakhtin, «The Problem of Speech Genres» dans C. Emerson et M. Holquist, dir., MM Bakhtin Speech
Genres and Other Late Essays, Austin, University of Texas Press, 1986,60.
517 Tuler, ibid., étudie le Northern Forest Dialogue Project, une initiative vouée à la création d'un forum de
dialogue plus informel que les consultations menées par le Northern Forest Lands Council (qui faisait l'objet
de l'étude du tandem Webler-Tuler) et destiné à se poursuivre au-delà du mandat de ce dernier.
51g Ibid.. L'analyse de Tuler quant aux énoncés monologiques et dialogiques permet de raffiner, par exemple,
celle de Mary Ann Glendon dénonçant la légalisation du discours politique. Le caractère stérile des débats
politiques, polarisés dans l'affirmation de droits conçus comme absolus, se conçoit avec plus de précision
grâce à la défmition du discours monologique. De même, les échanges plus fructueux que Glendon appelle de
ses vœux sont bien décrits par la notion de dialogisme: voir M.A. Glendon, Rights Talk - The
Impoverishment ofPolitical Discourse, New York, Free Press, 1991.
519 Tuler, ibid. à la p. 4.
520 Ibid. à la p. 3.
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('interanimated') to a very high degree.»521 Un tel énoncé fait donc appel à la fonction
créative de la communication et à la compréhension active de celui qui le reçoit.
À partir de ces paramètres, Tuler analyse tour à tour l'attitude monologique et dialogique
de celui qui écoute, puis de celui qui parle522. Une écoute monologique peut se manifester
de deux façons. Celui qui écoute peut d'abord se contenter d'accepter passivement ce qu'on
lui dit. Il peut aussi s'en servir comme d'un outil pour penser (a thinking device), de
manière à identifier les «trous» dans les prétentions et les justifications de l'orateur, et
creuser ces «trous» jusqu'à ce que l'argumentaire s'effondre sur ses propres incohérences et
contradictions. L'esprit qui se livre à un tel travail est actif: il pense, il juge et évalue ce qui
lui a été présenté. Mais il est fermé: sa relation avec son matériau intellectuel est
dogmatique et monologique parce que l'individu cherche à comprendre, à décomposer, à
analyser, mais pas à restructurer les idées pour les rendre plus complètes. Cette seconde
attitude est dialogique car l'esprit demeure ouvert par rapport aux prétentions exprimées, de
manière à contribuer à la construction du discours entamé par son interlocuteur. La
personne animée par l'esprit dialogique «may try to help 'close' the holes without
destroying the claims or justifications of the speaker or she may try to construct 'bridges'
between her and the speaker's claims.»523
Cette différence d'attitude peut aussi se manifester chez l'orateur. Celui-ci peut tenter de
limiter l'usage de sa pensée comme thinking device par son auditoire, en refusant
d'admettre la part de choix et d'incertitude dans ses prémisses et ses déductions. Il tend à
faire des énoncés d'autorité (authoritative utterances), ce que Tuler décrit comme «a
statement of affirmation, agreement, refutation, invalidation, [. .. which] does not
'problematize' the claims made in utterances.»524 À l'opposé, l'orateur peut encourager le
questionnement et la réflexion créative en identifiant lui-même les inconnues et les points
tournants de son argumentation, s'engageant ainsi dans un processus de collaboration vers
la recherche d'une position satisfaisante. Il tendra alors à émettre des énoncés qui
imprègnent une nouvelle signification aux positions déjà exprimées, ce que Tuler appelle
des «generative utterances» :
521 Ibid. à la p. 4.
522 Voir ibid. aux pp. 4-5.
523 Ibid. à la p. 4.
524 Ibid. à la p. 9.
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«generative utterances are identified when a response to an utterance
provides new information to consider or by 'problematizing' claims by
stating implications/consequences, identifying its underlying assumptions,
providing conditionals to a claimlposition [... ], providing a set of
options/alternatives to consider, or identifying the rationale/reasoning behind
l 'mI ., d' fu h ft . 525a c ai posItIOn as nee mg rt er re ectIOn.»
Concrètement, l'étude empirique de Tuler quant aux réactions et aux attentes des
participants au forum du Northern Forest Dialogue Project lui permet d'identifier les
caractéristiques formelles d'un discours plutôt monologique ou plutôt dialogique, en
fonction de la réponse aux questions suivantes:
«are utterances concise, long-winded, elaborating, or probing 7 does the
other person focus on [a] single issue or [the] holistic representation of
issues 7 does the other person sound rational or emotional 7 does the
utterance contain stereoty~ing language 7 is the form of an utterance a
statement or a question 7»5 6
Les observations des sujets interrogés par Tuler concernent aussi le comportement plus
général de leurs interlocuteurs, soit la crédibilité qu'ils dégagent, leur arrogance quant à la
primauté de leurs opinions ou de leurs valeurs (ou leur sens critique à ce sujet), leur respect
des autres, leur capacité de reconnaître non seulement ce qui éloigne mais ce qui rapproche
les gens les uns des autres, leur volonté exprimée d'apprendre des autres527.
À partir de ces observations, on peut formuler certaines règles de base du dialogue, comme
d'éviter les questions rhétoriques, être succinct, éviter d'interrompre les autres, s'exprimer
calmement, ou même relier ses idées à celles des autres528. Tuler suggère également de
ponctuer la discussion de temps d'arrêt, pour permettre aux participants de dialoguer
également sur la forme de leur interaction: «[sJuch an encouragement of reftection about
interactions can reinforce dialogic forms of discourse and minimize the consequences of
monologic forms of discourse [... ].»529
En conclusion à son analyse, Tuler pressent l'importance (fullerienne) du processus
525 Ibid. à la p. 9.
526 Ibid. à la p. 8.
527 Ibid.
528 Ibid. à la p. 6.
529 Ibid. à la p. 14.
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dialogique en lui-même: en effet, il émet l'hypothèse selon laquelle l'apprentissage des
formes de discours (autoritaire ou générateur de sens nouveaux) ainsi que des formes de
compréhension (passive ou active) a lieu par la pratique et l'expérience de la participation
elle-même à différents forums de discussion53o. Ceci nous ramène au premier principe de la
consultation, bouclant (presque) la boucle de notre analyse. Car il reste quelques questions
à se poser: le processus peut-il faire place à une attitude de négociation «serrée»? Y a-t-il
d'autres principes, que la Cour suprême aurait omis de mentionner?
6) le processus peut-il inclure une négociation «serrée» ?
À la lumière de l'analyse du principe précédent, il nous semble qu'il n'y aura pas de
cohabitation facile entre la consultation-conciliation et la négociation «serrée».
Peut-être une façon d'envisager pareille cohabitation est-elle, comme le suggère Chambers,
de distinguer deux temps de la délibération - ce qui vaut surtout pour les consultations sur
des enjeux complexes ou particulièrement chargés de conséquences, ceux situés à
l'extrémité la plus «lourde» du continuum des processus de consultation envisagés par la
Cour. Dans un premier temps, le dialogue sera axé sur l'apprentissage non seulement des
points de vue mais de l'identité des autres. Un autre temps sera ensuite consacré à l'atteinte
des objectifs précis de la consultation531 . C'est seulement au cours de cette seconde étape
que les parties pourraient être appelées à négocier de façon plus «serrée» pour concilier
leurs intérêts en se faisant mutuellement des concessions.
Toutefois, Chambers rappelle que,
«[i]f we want agreements to hold without the sword, then they must spring
from and be backed up by conversations that weave trust and recognition
between citizens. [... ] Conversations anchor agreements in the hearts and
minds of citizens in a way that strategie negotiation cannot.»532
C'est pourquoi il faut, à notre avis, que le processus consultatif demeure axé
primordialement sur le dialogue «non stratégique».
530 Ibid.
531 Chambers, supra note 439 aux pp. 156-57.
532 Ibid. à lap. 157.
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2.2. Un principe additionnel: le temps
En conclusion de son commentaire sur les arrêts Haïda et Taku River, l'auteure Ria Tzimas
soulève un facteur ignoré par la Cour suprême, pour expliquer le doute qu'elle entretient
quant à l'efficacité du processus consultatif comme moyen de réconciliation, soit le facteur
temps:
«Empowerment, capacity building and respect are the kinds of elements that
are essential to the success of reconciliation. That however cannot occur
overnight. [... ] [T]he time required to effect reconciliation is typically
entirely out of step with the timelines involved in the authorization of
govemment activities. Coming to terms with the content, extent, and scope
of an assertion cannot be something that is rushed. By extension, however,
the financial exigencies that inform third party development and activities
that govemments are asked to authorize mandate very different time
requirements. Neither judgment offers any guidance on how to bridge the
time gaps.»533
La doctrine confirme que le temps est indispensable à la construction d'une relation de
confiance, elle-même essentielle pour prendre des décisions de gouvernance légitimes. En
effet, le professeur Peters conclut que la longévité des comités de cogestion qu'elle étudie
explique les interactions harmonieuses entre leurs membres, contrairement à des études
antérieures qui relevaient certains dysfonctionnements de ces mêmes comités534.
La continuité du dialogue est également évoquée par Webler et Tuler, qui notent
l'importance de concevoir les forums consultatifs non pas isolément les uns des autres,
mais dans la durée. Les conséquences à long-terme d'une expérience ponctuelle sont ce qui
compte plus que tout, dans une relation entre acteurs sociaux qui vont continuer à se
côtoyer535 .
Nous suggérons qu'institutionnaliser la variable temps peut se faire en ajoutant à la
533 Tzimas, supra note 284 à la p. 482.
534 Peters, supra note 464 émet cette hypothèse pour expliquer les commentaires très positifs des participants
relativement à l'adéquation des comités par rapport à la culture et aux valeurs autochtones. Elle pense que les
difficultés évoquées par certains analystes plus tôt dans l'existence des comités (qui ont près de 25 ans lors de
son étude à elle), incluant les barrières de langue, une prise en compte insuffisante du savoir autochtone et des
processus décisionnels mal adaptés à leur culture, ont été aplani par une adaption réciproque des institutions
aux autochtones, et de ceux-ci aux institutions.
535 Web1er et Tuler, supra note 449 aux pp. 589-90.
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structure de consultation un principe de permanence. Sans que cela réponde directement
aux conflits temporels relevés par Tzimas, le fait d'ancrer la consultation des autochtones
dans une institution permanente, c'est-à-dire d'en définir les paramètres législativement et
d'en charger une seule équipe au sein du gouvernement, permettrait la constitution d'une
mémoire institutionnelle composée des expériences vécues à l'occasion de la mise en œuvre
des principes discutés ci-dessus, et augmenterait ainsi les chances de la conciliation. Nous
évoquerons plus amplement l'un des visages que pourrait prendre, au Québec, une telle
institution consultative permanente, à la section 3.
2.3. L'esprit du processus de consultation
Au terme de l'analyse des principes de la consultation, il nous semble pourtant que quelque
chose lui fait toujours défaut. Cette fois, c'est Joji Carino, ex-commissaire de la World
Commission on Dams, qui y fait référence536. Relatant une expérience de développement
minier catastrophique pour les autochtones aux Philippines, et ce malgré que le Indigenous
Peoples Rights Act philippinois soit parmi les plus explicites au monde en termes de
garanties d'obtention du consentement des autochtones lors de projets d'exploitation des
ressources naturelles, Carino évoque «a failure to implement the 'spirit' of
[consultationi37, as distinct from 'engineering consent', and formaI compliance with the
'letter' of the law.»538
Joji Carino évoque ici ce qui manque encore, après l'exercice auquel on vient de se livrer.
Qu'est-ce qui lie ensemble les principes structurels de la consultation, et peut faire en sorte
que le tout soit plus que la somme des éléments qui le composent, c'est-à-dire une réelle
porte vers la reconnaissance mutuelle ? Quelque chose doit chapeauter les principes afin
que l'institution prenne pleinement son sens, quelque chose qui expliquerait mieux qu'on a
pu le faire jusqu'à présent l'intuition de la Cour suprême selon laquelle le processus
536 Voir J. Carifio, «Indigenous Peoples' Right to Free, Prior, Informed Consent: Reflections on Concepts and
Practices» (2005) 22 Ariz. J. Int'l & Comp. L. 19.
537 Carifio évoque en fait le standard de consultation le plus élevé sur le continuum de la Cour suprême, soit
celui du «free, prior and informed consent» : ceci est dû au fait que la World Commission on Dams est vouée
à l'examen de projets de grands barrages qui représentent la plupart du temps l'atteinte la plus grave aux
droits des autochtones, soit la destruction pure et simple de leurs lieux de vie ancestraux, donnant lieu à leur
relocalisation.
538 Carifio, supra note 536 à la p. 39.
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consultatif lui-même importe plus que les décisions ponctuelles qUI en résultent.
Comment définir «l'esprit» de la consultation conciliatoire?
Paul Ricœur nous met sur la piste d'une réponse, en reconstituant le parcours philosophique
de la notion de reconnaissance539. Ce chemin part de la reconnaissance comme
identification, dont l'enjeu est de «distinguer le vrai du faux», passe par les péripéties
qu'implique la tentative de se reconnaître soi-même, pour aboutir enfin à la «lutte» pour la
reconnaissance du soi par les autres. Car il s'agit bien d'une lutte, dans la mesure où l'idéal
de réciprocité, le rêve de se connaître et de se re-connaître les uns les autres, se butte à
«l'indépassable différence qui fait que l'un n'est pas l'autre.»540 Si l'expérience humaine
nous apprend qu'un degré de reconnaissance mutuelle est possible, c'est donc que les êtres
humains ont trouvé un moyen de concrétiser une part de leur rêve de mutualité, de se dire
au moins leur désir de rencontre. Ici, Ricœur forme une hypothèse qui indique la voie du
«modèle» de la reconnaissance mutuelle: «la lutte pour la reconnaissance se perdrait dans
la conscience malheureuse s'il n'était pas donné aux humains d'accéder à une expérience
effective, quoique symbolique, de reconnaissance mutuelle, sur le modèle du don
cérémoniel réciproque.»541 Ce n'est pas un hasard, relève le philosophe, si «gratitude» se
dit aussi «reconnaissance», en français comme dans d'autres langues542. La gratitude naît
du don, expression symbolique de la reconnaissance mutuelle. Pour saisir l'esprit d'une
institution susceptible d'engendrer la reconnaissance mutuelle, il apparaît donc utile de
comprendre le mécanisme du don.
a) La reconnaissance mutuelle et l'esprit du don
Le don n'est pas facile à comprendre pour un esprit moderne. Selon le sociologue Jacques
Godbout, ceci s'explique par «la manière dont la tradition de pensée de l'utilitarisme, dont
nous dépendons tous, conduit à formuler les questions. [... ] [P]our elle, le don n'existe pas
parce que seul le don véritablement désintéressé serait un vrai don, et que le
539 Voir P. Ricœur, Parcours de la reconnaissance, Paris, Gallimard, 2004.
540 Ibid. à la p. 242. En d'autres termes, «l'autre reste inaccessible dans son altérité en tant que telle.
Méconnu, reconnu, l'autre reste inconnu en termes d'appréhension originaire de la mienneté du soi-même.
[... ] [L]'expérience qu'autrui a de lui-même, elle me restera àjamais interdite sous sa forme originaire» : aux
pp. 397-98.
541 Ibid. à la p. 243.
542 Ibid. à la p. 374.
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désintéressement est impossible.»543 L'utilitarisme interprète les relations sociales
«comme étant les produits des stratégies d'acteurs rationnels qui cherchent à maximiser la
satisfaction de leurs intérêts matériels.»544 L'autre vision dominante, «plus noire,
complémentaire, d'inspiration à la fois machiavélienne et nietzschéenne»545 rapporte toutes
les motivations des acteurs sociaux à la quête du pouvoir:
«La combinaison de ces deux traditions de pensée conduit à considérer qu'il
existe deux grands systèmes d'action sociale, et deux seulement: le système
du marché, où s'affrontent et s'harmonisent les intérêts individuels, et le
système politique, structuré par le monopole du pouvoir légitime. [... ] Or, il
est bien évident que personne ne vit d'abord et avant tout du marché et de
l'État, dans le marché ou dans l'État.»546
De fait, un autre système existe, sous-jacent au marché et à l'État. Beaucoup plus ancien
qu'eux547, il est à la fois essentiel à leur fonctionnement548 et présent dans chacun de leurs
interstices, de même qu'à leur périphérie. Il s'agit du don, qui «constitue le système des
relations proprement sociales en tant que celles-ci sont irréductibles aux relations d'intérêt
économique ou de pouvoir.»549
La motivation à l'origine du don ne peut se réduire à la simple antithèse de l'intérêt
matériel égoïste. On fait un don pour nouer une relation. Ainsi, la chose qui fait l'objet du
don cristallise symboliquement «un peu de la personne» du donateur55o, qui exprime par là
une demande de reconnaissance, l'espoir d'un retour. C'est ce qui explique que le don
venant d'une personne avec qui l'on ne veut pas forger de lien nous gêne au lieu de
provoquer de la gratitude. Si, par politesse, on y répond par un contre-don, on choisira alors
de donner quelque chose de «commercial», qui n'évoque rien de particulier, quelque chose
de neutre, d'insignifiant, peu importe sa valeur marchande. Car le don met le bien «au
543 J.T. Godbout (en collaboration avec A. Caillé), L'esprit du don, 2e éd., Montréal, Boréal, 1995 à la p. 23.
544 Ibid. aux pp. 24-25.
545 Ibid. à la p. 25.
546 Ibid.
547 Voir ibid. au chapitre II, «Du don archaïque au don moderne» aux pp. 145-237.
548 Voir par exemple ibid. à la p. 118.
549 Ibid. à la p. 23.
550 Cette «présence» ou «parcelle» de la personne dans le bien était d'ailleurs conçue au sens propre dans les
sociétés archaïques, dans certains contextes où les biens aliénés par don étaient ceux échappant à des
fonctions utilitaires et en principe inaliénables. De tels biens ne cessaient jamais d'appartenir à leurs
détenteurs initiaux. Voir ibid. aux pp. 174-75.
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service du lien.»551 L'objet du don est du domaine du «sans-prix» car ce qu'il traduit
échappe au calcul: c'est la valeur de la relation.
Le don exprime donc l'espoir d'une relation, d'un lien. En somme, il appelle le don en
retour. Ce retour, comme le don initial, est soumis à certaines règles qui indiquent comment
amorcer et nourrir une relation, et la protéger de l'instrumentalisation. À cet égard,
l'ambiguïté vient du fait qu'à travers le don, la relation va bien au-delà des bienfaits (biens
et services) qu'elle procure, mais elle passe néanmoins en partie par ces objets. Toute la
complexité et la spécificité du don tiennent à ce qu'il préserve cette unité du monde,
constitué d'êtres et de choses. Le système du don refuse la dichotomie sujet/objet de la
modernité552 : son lien, personnalisé, passe par l'objet. Puisque l'objet donné contient une
partie de soi, «tout don est un don de soi»553, et en ce sens, «[l]e don relève de la pensée
animiste.»554 À l'opposé, le marché et l'État libèrent les individus des relations
interpersonnelles555 en introduisant des mécanismes impersonnels (l'offre et la demande
pour la fixation des prix, l'égalité mécanique de la justice distributive dans l'État-
providence) ainsi que des intermédiaires (le marchand, l'élu) chargés de combler leurs
besoins556, ce qui fait en sorte que les choses ne transportent plus le lien social557.
Mais revenons aux règles du don, à son mécanisme intime. Parce qu'il est destiné à
alimenter un lien dont, par définition, on ne veut pas voir le terme, le don est mieux décrit
non comme un acte isolé, mais comme un moment dans un cycle sans fin: donner,
recevoir, rendre. Ainsi on donne, non seulement parce qu'on espère recevoir, mais parce
qu'on a reçu, que ce soit de la personne même à qui on «rend», ou d'une autre, dont le don
nous a fait grandir. La première règle du don est donc celle du temps: contrairement au
contrat où l'échange est immédiat ou, du moins, programmë58, le don assume le risque de
la perte, du non-retour. Il accepte donc (et même parfois requiert559) qu'un temps s'écoule
551 Ibid. à la p. 32.
552 Voir ibid. à la p. 206.
553 Ibid. à la p. 300. Voir également Ricœur, supra note 539 à la p. 373: donner, c'est «offrir, risquer,
accepter et finalement donner quelque chose de soi en donnant une simple chose.» (nos italiques).
554 Godbout, supra note 543 à la p. 300.
555 Ibid. aux pp. 226-27 et 230-32.
556 Voir ibid. par exemple aux pp. 89-92, 106-108, 206 et 217-18.
557 Ibid. à la p. 221.
558 Ibid. à la p. Ill.
559 Ibid. aux pp. 18-19. Godbout donne l'exemple du couple qui, invité à souper chez des connaissances, leur
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avant le retour - que ce soit le retour en boucle à celui-là même qui a donné, ou le retour
métaphorique par transmission au prochain - et s'insère ainsi dans une histoire entre des
personnes56û. Le don ne fait pas table rase du temps, il s'y inscrit561 . Avec lui, rien n'est
jamais conclu, fini.
Après celle du temps, le don contient une «exigence de croissance»562. Il faut donner plus
que ce qu'on a reçu, car le don originel amorce un état de dette. Se contenter de
«rembourser» la dette, c'est briser le cycle du don. Donner «plus», c'est au contraire
chercher à placer à son tour l'autre en état de dette. La dette est «l'état normal» de la
relation de don563. Celui-ci amorce un déséquilibre permanent (la représentation adéquate
du cycle du don, suggère Godbout, est celle d'une spirale564). Toutefois, le supplément dont
on parle ici n'est pas relié à la valeur marchande du bien, car la réciprocité du don est plus
complexe que la réciprocité marchande565 . En effet, dans le don, les prestations ne peuvent
pas d'éloigner trop d'une certaine notion d'équivalence, car alors celui qui donne
systématiquement «plus» pourrait mettre fin à la relation, considérant qu'il ne reçoit pas
«suffisamment» en retour. Mais on ne peut pas non plus se rapprocher trop de
«l'équivalence» des prestations, car si on cherche à simplement s'acquitter de sa dette, on
met également fin à la relation566.
Le plus qu'on essaie de cerner représente parfois un excès matériel, une dilapidation, «un
surcroît qui signifie une prise de distance vis-à-vis de l'usage ou de la valeur d'échange de
apporte deux bouteilles de vin d'une «trop» grande valeur... pour ne pas avoir à rendre l'invitation, c'est-à-
dire à poursuivre la relation. L'immédiateté et la valeur du «contre-dom> introduisent ici un rapport quasi
marchand, un paiement, représentant la négation du mécanisme visant à établir une relation. De même dans la
société archaïque, on ne peut pas rendre immédiatement «don pour don». On doit rendre «plus tard et
davantage. Et le plus tard est le mieux puisque ce délai implique un accroissement proportionnel de la dette.
Rendre immédiatement reviendrait à refuser le don en réduisant prestations et contre-prestations à une simple
permutation ou à un échange. À un troc.» : ibid. à la p. 150.
560 Ibid. aux pp. 139-40.
561 Ibid. aux pp. 67 et 69.
562 Ibid. à la p. 189.
563 Ibid. à la p. 49.
564 Ibid. aux pp. 187 et 190.
565 Dans les mots de Ricœur, la mutualité «circule entre nous», tandis que la réciprocité «tourne au-dessus de
nos têtes» (supra note 539 à la p. 357). «Le marché, pourrait-on dire, c'est la réciprocité sans mutualité» (ibid.
à la p. 359).
566 Godbout, supra note 543 à la p. 50.
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l'objet.»567 Mais il se trouve également ailleurs. Le «supplément qui circule», c'est tout
simplement (et extraordinairement à la fois) la gratitude. Cette émotion, qui anime autant le
donateur que le donataire, est fonction de la valeur du lien et de ce que l'objet contient de la
personne même du donateur568. Ce supplément complexe, «[c]e retour, inexistant dans les
autres formes de circulation des choses, est dans le geste même de donner.» 569 Ainsi, il
suffira que le don génère de la gratitude pour que le geste soit complet, satisfaisant en lui-
même: la gratitude est en soi un «retour» du don, dans le plaisir qu'il procure au
donateur570.
Ce code d'attentes réciproques dans l'amorce et le développement d'un lien comporte une
dernière «règle» : il doit demeurer tacite. En effet, dès qu'on évoque l'attente d'un retour
(sous forme de gratitude ou de retour matériel), le don s'effondre sur lui-même.
L'incertitude, l'indétermination en sont une composante essentielle, car elles préservent la
liberté du donataire d'entrer dans le lien en devenant à son tour donateur (donateur,
répétons-le, de gratification tangible ou de celle, intangible, qui consiste à se considérer
l'obligé du premier donateur). La liberté est ce qui rend le don possible57!. On va donc non
567 Ibid. à la p. 70. Ainsi la cérémonie du potlatch, remarquable non seulement par l'abondance mais par
l'occasionnelle destruction des biens de valeur, s'explique par cette prise de distance qui valorise le lien et
non le bien. Le but ultime des membres de la société archaïque étant d'être en position de donateur (voir ibid.
aux pp. 160-61), on détruit «afin de ne pas vouloir même avoir l'air de désirer qu'on vous rende» : ibid. aux
pp. 150-51, citant M. Mauss, «Essai sur le don, forme et raison de l'échange dans les sociétés archaïques»
dans Sociologie et anthropologie, Paris, PUF, 1985, 145 aux pp. 201-202. À une autre échelle, la tradition
d'emballage des cadeaux s'explique de la même façon. Il est le «symbole de l'esprit du don, à la fois parce
qu'il cache ce qui circule pour montrer que l'important n'est pas l'objet caché mais le geste [... ] et
ultérieurement [en assurant] ce minimum de dilapidation [... ] servant à signifier que ce n'est pas tant l'aspect
utilitaire de la chose donnée qui compte, que le geste, le lien, la gratuité. Ce que l'on a pris tant de temps à
préparer est déchiré et jeté. L'emballage est un rite comprenant tout l'esprit du don.» : Godbout, ibid. à la p.
56.
568 Godbout, ibid. à la p. 245.
569 Ibid. à la p. 137.
570 Voir ibid. aux pp. 256 et 259.
571 Voir ibid. aux pp. 262-64 et 266. Godbout illustre la règle du non-dit, préservant la spontanéité et la liberté
au cœur du don, par un exemple où l'explicitation des attentes du donateur réduit son «don» à un calcul
d'équivalence marchand: «'Angèle nous a accueillis à Paris en nous disant qu'elle espérait bien qu'on lui
rende la pareille quand elle viendrait à Montréal. Cela nous a tout simplement enlevé l'envie de le faire. Pour
nous, cela allait de soi qu'on la reçoive. Mais maintenant c'est comme si on lui devait cela, et aussi comme si
elle nous recevait non pas parce que cela lui fait plaisir, mais seulement pour être reçue à son tour, et qu'elle
doutait même qu'on le fasse'. L'explicitation de la règle de réciprocité tue le don et peut même entraîner la
non-réciprocité !» : ibid. à la p. 265. L'une des distinctions entre le système de redistribution étatique de la
richesse et le don passe par la notion de liberté: ainsi, «la genèse de l'État moderne a consisté à passer 'du
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seulement nier l'attente d'un contre-don, mais le don lui-même (<<non, non, ce n'est
rien .. .»).
Cette incursion au cœur du don permet de comprendre les autres «états de paix»572 qui lui
sont liés, soit la reconnaissance et la réconciliation (le pardon). Le cycle du don expose
d'abord le double sens de la reconnaissance, soit celle «que l'on reçoit en vertu d'un
mouvement des autres vers soi, et la reconnaissance que l'on manifeste envers quelqu'un,
dans un mouvement vers un autre. [Le mot] indique un double mouvement, comme tous les
mots du système du don.»573 Le don est un engendrement, «une naissance»574, non
seulement au sens propre du premier de tous les dons (celui de la vie), mais plus largement
parce que «le don, c'est ce qui apparaît et n'était prévu ni par le geste, ni par la loi, pas
même celle du don. [... ] [C'est] [c]ette grâce qui apparaît en plus.»575 La re-con-naissance
est «une nouvelle naissance conjointe»576 et perpétuelle, celle de la relation entre deux
personnes. Elle est enclenchée, nourrie, développée grâce à la générosité, au don de soi.
Par ailleurs, don et pardon transforment le donateur et le récepteur d'une manière qui «n'a
d'analogies qu'avec les expériences courantes dans les sociétés archaïques: initiation, rites
de passage, conversion, expérience de la mort. [... ] 'ce qui se passe là ne relève pas
seulement de la volonté de la personne en cause' .»577 Dans le don, on suspend la dispute,
même en justice578. Suivant Ricœur, on dira que le don, comme le pardon, est l'avènement
d'un état de paix où l'on oublie les offenses, ce qui «ne consiste pas à les écarter, encore
moins à les refouler, mais à 'laisser aller', selon un mot d'Hannah Arendt parlant du
pardon.»579 C'est alors qu'on se réconcilie avec celui qui nous a offensé.
Pour compléter ce tableau et dégager l'esprit du processus de consultation qui fait l'objet de
don à l'impôt' [ ... J. Mais un don 'imposé' n'est pas un don.»: ibid. aux pp. 87-88, citant A. Guéry, «Le roi
dépensier. Du don à l'impôt» (1983) 5 Bulletin du MAUSS 7.
572 Voir Ricœur, supra note 539 aux pp. 341 et s.
573 Godbout, supra note 543 à la p. 242.
574 Ibid. à la p. 307.
575 Ibid.
576 Ibid.
577 Ibid. à la p. 138, citant la. Rowe et al., «The Psychology of Forgiving Another. A Dialogal Research
Approach» dans R.S. Valle et S. Halling, dir., Existential-Phenomenological Perspectives in Psychology,
New York et London, Plenum Press, 1989,233 à la p. 242.
578 Ricoeur, supra note 539 à la p. 345.
579 Ibid.
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notre étude, comparons enfin les logiques distinctes de la justice et du don. Le don
regroupe à la fois l'idée de renoncement (aux objets comme aux êtres, car faire un don c'est
prendre le risque du non-retour) et celle d'excédent, de naissance, de surplus imprévu58o.
Dans le système du don, on cherche à gagner l'autre plutôt qu'à gagner sur l'autre. La
conjugaison du renoncement aux choses et du désir d'alimenter un lien rapproche les
protagonistes d'un état de paix. À l'opposé, croit Ricœur, lajustice
«reste au service de la dispute à laquelle s'opposent les états de paix. [... ]
l'arrêt tombe comme une parole qui sépare, mettant d'un côté le plaignant
déclaré victime et de l'autre son adversaire déclaré coupable; le juge se
rappelle alors à nous comme le porteur non seulement de la balance, mais du
glaive. La dispute est tranchée; mais elle est seulement soustraite à la
vengeance sans être rapprochée de l'état de paix.»581
Le cycle du don, par sa motivation complexe faite à la fois de liberté et d'obligation tacite
(<<on se donne en donnant, et si on se donne c'est qu'on se doit, soi et son bien, aux
autres»582), permet de comprendre que «l'obligation de consulter» soit à la fois un devoir et
une aspiration. Car si l'on prétend faire du processus consultatif un mécanisme de
reconnaissance et de réconciliation, celui-ci doit inaugurer un cycle de don. Ce cycle
interactif, comme le relève Godbout à la suite de Fuller et de Westerman, fait éclater la
dichotomie entre les moyens et les fins et met au jour la spirale du geste et de la parole
générateurs de lien:
«Car si l'on doit aller vers l'autre sincèrement, cela signifie qu'on ne le fait
pas seulement pour obtenir quelque chose, mais parce qu'on le 'ressent', par
un 'mouvement' vers l'autre. On retrouve cette idée partout dans l'univers
du don. Perdre pour gagner. On ne donne pas pour recevoir; pour que l'autre
donne, peut-être. [... ] La proposition 'pour' prend ici un sens inhabituel.
C'est toute la logique fin-moyens qui est touchée ici, le fondement même de
la rationalité instrumentale (Weber) et des organisations modernes. Le don
ne semble pas susceptible de se voir appliquer le rapport fin-moyens, c'est-à-
dire un certain type de lien entre une action présente et une action future, lien
linéaire qui est à la base de l'anticipation, du calcul, de toutes les théories de
l'action, de la notion même d'intentionnalité.»583
580 Godbout, supra note 543 aux pp. 310-11.
581 Ricœur, supra note 539 à la p. 347 (nos italiques).
582 Mauss, supra note 567 à la p. 227, cité par Ricoeur, ibid. aux pp. 373-74.
583 Godbout, supra note 543 à la p. 142.
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Comme les autres cycles de don, la consultation prend racine dans une histoire entre des
personnes et, ajouterait-on dans ce cas-ci, entre des peuples. Ce lien, et le désir de le
maintenir, sont le sens du don et de son expression dans le dialogue constitutionnel qu'est
la consultation. Comme le dit Simone Chambers, citant Charles Taylor:
«the bond between Canadians of different constitutional temperaments [is
based] 'on the sense of a partnership formed over the decades by a common
history. Or to put it another way, one common purpose for these people is
maintaining this association - one might say, conversation - with people
whom they recognize as different' .»584
Chacun des principes structurants de l'institution consultative s'inscrit dans le cycle du don.
Ainsi, dans la mesure où les participants s'engagent pleinement dans le processus, se
faisant réciproquement don, d'abord de parole et d'écoute, puis de concessions, on saisit
mieux que c'est la suite de ces dons successifs qui peut bâtir le lien, plus que la réalisation
d'un consensus imaginé comme un idéal. L'obligation de consulter a donc un sens en tant
qu'obligation de «moyens», dans la mesure où ces moyens sont bien conçus et
institutionnalisés pour donner lieu aux dons générateurs de reconnaissance. Au sein du
processus consultatif, le don, qui s'effectue entre des entités de puissance factuellement
inégale, crée de la parité: il ne s'agit pas en effet de dons de «transmission» - de ceux,
sans réplique possible, qui s'effectuent des parents aux enfants, des maîtres aux élèves -
mais de dons «horizontaux», ceux qui ouvrent la voie de l'alliance politique, qui
«transforme[ent] les ennemis d'hier ou de demain en alliés [... , qui font] des étrangers des
amis»585. Enfin, les mécanismes qui facilitent l'adoption d'une attitude respectueuse, de
même que l'importance accordée au temps, permettent la personnalisation des rapports qui
est «la source du dynamisme du système de don.»586 Si le processus de consultation
respecte cette morale interne, il devrait engendrer l'esprit du don, cette reconnaissance
mutuelle qu'on appelle aussi gratitude et qui vient de ce qu'un être a mis une part de lui-
même dans une chose, une parole, un geste, et qu'un autre l'a acceptée.
Si, conceptuellement, le don permet d'expliquer le sens du processus de consultation, il est
584 Chambers, supra note 439 à la p. 162, citant C. Taylor, «Reply and Re-articulation» dans J. Tully, dir.,
Philosophy in an Age ofPluralism: The Philosophy ofCharles Taylor in Question, Cambridge, Cambridge
University Press, 1994 à la p. 255.
585 Godbout, supra note 543 à la p. 201.
586 Ibid. à la p. 90.
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aussi permis de se demander si un élément concret ne pourrait pas être ajouté à ce
processus pour lui insuffler l'esprit qui peut le guider à bon port. Si on ne peut imposer le
don, peut-on néanmoins rendre l'esprit du don présent aux délibérations des participants
aux forums de consultation?
h) Comment insuffler l'esprit du don au processus de consultation?
Le don est rebelle à toute forme d'imposition. Pour qu'il advienne et se perpétue, les
attentes réciproques qu'il traduit doivent demeurer implicites. Il semble donc impossible de
faire formellement des «règles» du don un principe d'interprétation judiciaire du processus
de consultation. Les principes structurels proposés jusqu'à présent, dont les plus simples
sont l'obligation de parler et d'écouter, sont déjà des moyens dont la Cour dispose pour
imposer une forme de communication, et vérifier qu'elle a eu lieu. Elle peut, certes,
moduler l'intensité de telles exigences selon les circonstances, mais elle ne peut faire de la·
générosité, de la rencontre réelle des parties en présence, une obligation sanctionnée en
justice. À ce niveau, la consultation va au-delà du devoir, elle se situe dans l'aspiration.
Il n'est toutefois pas interdit d'évoquer cette aspiration. C'est ce à quoi sont destinés les
préambules aux lois, contrats ou traités, par lesquels on postule que de nommer le désir
qu'on souhaite voir s'incarner à travers le mécanisme élaboré peut aider à sa concrétisation.
De même, nous proposons de faire de l'espoir de la reconnaissance mutuelle, en ouverture
au processus consultatif, une invocation.
Une illustration de cette idée est fournie par les recherches de Mark Walters sur la
conception haudenosaunee de la règle de droit. Walters explique que l'ordre social au sein
de la grande confédération iroquoise reposait sur la communication et la négociation
perpétuelles entre les chefs de clans regroupés en fonction de leurs allégeances plus vastes
au village et à la nation587. L'esprit dans lequel devaient se dérouler ces négociations était
symbolisé, lors de l'ouverture des pourparlers, par une «cérémonie de consolation»
permettant aux participants d'acquérir une attitude propice à l'échange et au compromis
(<<the good mind»588). Au cours de cette cérémonie, chaque participant réconforte les autres
en séchant symboliquement leurs larmes, en éclaircissant leur ouïe et en dénouant leur
587 Walters, «Morality», supra note 7 à la p. 486.
588 Ibid. à la p. 482.
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gorge, obstruées par la peine résultant d'évènements passés:
«In this ceremony, then, is found a very basic but expressive indication from
chiefs that they were committed to a relationship characterized by peace and
order - a relationship of law - rather than one of pure power politics or
violence. [... ] It was a commitment to proceed rationally with a view to
listening to all sides of an issue in a dispassionate way so that conflicts could
be resolved according to the basic norms that governed the relationship.
Significantly, the clearing of eyes, ears and throats that made free speech and
unbiased judgment possible was done for one side by the opposite side of the
council fire. This demonstration of goodwill, equal respect, and humility
between opposing parties seemed to be central to the spiritual-kinship
relationship that existed between 'brother' nations. The condolence
ceremony was, then, the construction of a foundation of mutual respect that
ensured that the relationshw would be conducted according to a spirit of
legality, or the rule of law.» 89
Walters souligne que la Couronne britannique, à travers ses représentants, s'est soumise à
ce rite jusqu'au début du 1ge siècle, entrant ainsi dans le réseau complexe des alliances qui
structuraient la politique chez les peuples autochtones: «the Crown was thus reconfigured
from European sovereign, to whom obedience was due, to aboriginal father or mother with
whom gifts were exchanged and the reciprocal duties of care, respect and protection normal
for kindred relations were acknowledged.»59o
Il ne nous appartient évidemment pas de proposer une formulation des paroles échangées
en vertu de ce dernier élément de l'architecture de la consultation. Mais l'exemple que nous
en fournit le professeur Walters permet d'imaginer que la collaboration des participants à sa
rédaction, à l'inauguration d'un processus donné, pourrait faire de ce préambule un rituel
qui contribuerait à donner à la consultation la forme égalitaire d'un pont entre les cultures
en présence.
2.4. La morale inhérente de la consultation: conclusion sur le modèle proposé
Il ressort de l'analyse effectuée que tous les paramètres de la consultation dont fait mention
la Cour suprême, sauf peut-être l'opportunité d'une négociation «serrée», semblent bien
589 Ibid. aux pp. 488-89.
590 Ibid. aux pp. 490-91.
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conçus pour la mener vers la «fin» réconciliatoire que la Cour a formulée comme un
espOIr.
Ces paramètres débutent par l'accent mis sur la qualité du dialogue plus que sur le
consensus. C'est en ce sens qu'on peut concevoir l'obligation de consulter comme une
obligation de moyens, et non de résultat. Mais cette formulation est trompeuse, car si le
résultat qu'on attend du processus n'est pas le consensus, on en attend néanmoins une
meilleure relation à long terme entre des peuples désormais interdépendants, unis par un
lien historique. Moyens et fins se confondent alors dans l'atteinte du «résultat» qu'est la
bonne qualité de leur dialogue. Nous avons voulu montrer que la qualité de ce dialogue
dépend de la structure égalitaire du forum consultatif - ce que la Cour évoque en parlant de
la nécessité de concilier les «revendications de souveraineté respectives»591 de la Couronne
et des autochtones, - ainsi que de l'instauration d'un climat ouvert et respectueux entre les
parties, que la Cour énonce comme une obligation de «bonne foi»592. À ces éléments
s'ajoute la variable temps, dont nous avons suggéré qu'elle pouvait être incorporée au
processus par l'institution d'un forum de consultation permanent. Il s'agirait alors d'en
fixer les paramètres dans une loi de manière à ce que les expériences de consultation
s'accumulent dans une mémoire institutionnelle. Cette proposition est le sujet la section
suivante.
Les éléments structurels de l'institution consultative, qui viennent baliser le dialogue pour
en améliorer la qualité, forment la morale inhérente de la consultation. Ils apparaîtront sous
une forme relativement superficielle lorsque l'enjeu de la consultation est mineur. Mais
face à un enjeu important, ils prendront toute leur force de principes intrinsèquement
moraux, de terreau dans lequel pourra s'enraciner un type unique de relation morale entre
l'État canadien et les peuples autochtones. Cette relation, caractérisée par la reconnaissance
mutuelle, est une relation de don.
591 Haida, supra note 279 au para. 20.
592 Ibid. au para. 42.
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3. Concrétisation du modèle: propositions autour d'une institution québécoise, le
Bureau d'audiences publiques sur l'environnement (BAPE)
Nous nous pencherons à présent sur la forme concrète que pourrait prendre l'institution
consultative au Québec. Suite à Haida, il est devenu clair pour les gouvernements fédéral et
provinciaux qu'ils devraient mieux encadrer le travail de leurs fonctionnaires pour que la
consultation des autochtones ait lieu de manière efficace, juste et complète.593 La Cour
suprême a d'ailleurs directement encouragé les gouvernements à
«mettre en place des régimes de réglementation fixant les exigences
procédurales applicables aux différents problèmes survenant à différentes
étapes, [afin de] renforcer le processus de conciliation et réduire le recours
aux tribunaux. Comme il a été mentionné dans R. c. Adams, [... ] le
gouvernement 'ne peut pas se contenter d'établir un régime administratif
fondé sur l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire non structuré et qui, en
l'absence d'indications explicites, risque de porter atteinte aux droits
ancestraux dans un nombre considérable de cas'. [... ] [De même,] une
politique provinciale de consultation des Premières nations établissant les
modalités d'application des lignes directrices opérationnelles des ministères
et organismes provinciaux [... ] peut prévenir l'exercice d'un pouvoir
discrétionnaire non structuré et servir de guide aux décideurs.»594
Après les premières nations du Québec et du Labrador, qui ont développé leur propre
protocole de consultation595, le gouvernement du Québec a déposé, au printemps 2006, un
Guide intérimaire en matière de consultation des communautés autochtones596 • Afin de se
doter d'une politique plus définitive, le gouvernement a exprimé l'intention de discuter de
ce document avec les représentants des communautés autochtones597.
593 Les difficultés passées du gouvernement du Québec à cet égard ressortent de l'affaire Première Nation de
Betsiamites c. Canada (Procureur général), [2005] J.Q. no 8173 (C.S.) [ci-après Betsiamites]. Ce jugement a
été renversé en appel, pour des raisons procédurales, dans Kruger c. Première Nation de Betsiamites, [2006]
J.Q. 3932 (C.A.).
594 Haida, supra note 279 au para. 51.
595 Institut de développement durable des Premières Nations du Québec et du Labrador, Protocole de
consultation des Premières Nations du Québec et du Labrador, Assemblée des Premières Nations du Québec
et du Labrador, octobre 2005, en ligne: < http://www.iddpnql.ca/fichiers/protocole2005.pdf> (date d'accès:
31 août 2006).
596 Québec, Secrétariat aux affaires autochtones, Direction des services à la clientèle, Guide intérimaire en
matière de consultation des communautés autochtones, 2006, en ligne: < http://www.autochtones.
gouv.qc.ca/publications documentation/publications/guide-interimaire.pdf> (date d'accès: 31 août 2006).
597 Voir Québec, Assemblée nationale, Journal des débats (11 avril 2006), «Présentation du Guide intérimaire
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Ces initiatives sont sans aucun doute utiles, et notre proposition ne vise pas à les écarter.
Elle en diffère cependant de manière significative. Alors qu'une «politique» peut permettre
d'uniformiser les actes de la fonction publique venant de ministères et de départements
variés, nous suggérons de donner un cadre permanent à la consultation, en l'établissant au
sein d'un forum déjà existant, celui du Bureau d'audiences publiques sur l'environnement
(BAPE). Cette approche permettrait, à notre avis, d'assurer le respect de l'élément temporel
identifié à la section précédente. Il faut du temps, avons-nous constaté, pour forger une
relation de reconnaissance mutuelle. Ce facteur temps se manifeste d'au moins deux façons.
D'abord, le fait qu'une équipe permanente soit affectée au fonctionnement du BAPE
facilite la personnalisation des liens avec les communautés autochtones. Ensuite, la
centralisation de l'expérience de la consultation au sein d'une même institution permet la
formation d'une véritable mémoire institutionnelle: celle des décisions prises et des
représentations faites mais aussi, et surtout, celle qui concerne la manière d'établir une
relation de confiance par le dialogue.
3.1. Pourquoi le BAPE ?
Hormis les raisons générales que l'on vient d'évoquer, et avant d'en fournir de plus
détaillées, relevons simplement la pertinence du BAPE pour institutionnaliser la
consultation des autochtones. Ce forum de consultation publique au sujet des impacts sur
l'environnement de divers projets d'exploitation du territoire a déjà une longue expérience
de consultation auprès des autochtones. En effet, lorsqu'on recense les rapports du BAPE
depuis ses débuts en 1979, on constate que les autochtones du Québec s'en sont servi à
maintes reprises afin d'exprimer leurs préoccupations quant aux projets soumis à la
juridiction de l'organisme598. Exposons d'abord la structure et le rôle de cette institution,
en matière de consultation des communautés autochtones» par le Ministre délégué aux Affaires autochtones
Geoffrey Kelley, en ligne: <http://www.assnat.qc.ca/fra/37Iegislature2/Debats/joumallch/060411.htm# Toc
132619743> (date d'accès: 31 août 2006).
598 À titre d'exemple et sans prétendre à l'exhaustivité, nous avons relevé une quinzaine de projets ayant
suscité l'intérêt et la participation des autochtones à la consultation publique, participation dont traitent
explicitement les rapports suivants du BAPE, disponibles sur le site web du BAPE à l'adresse: <
http://www.bape.gouv.qc.ca/sections/rapports/tous/ > (date d'accès: 31 août 2006) : Rapport # 2, Réservoir
des Quinze - Grand lac Victoria (15 janvier 1980). Rapport # 18, Centrale hydroélectrique sur la Basse-Côte-
Nord (Lac Robertson) (8 mai 1985). Rapport # 22, Ligne à courant continu à 450 kV Radisson-Nicolet-des-
Cantons (8 avril 1987). Rapport # 47, 12e ligne à 750 kV (29 février 1992). Rapport # 60, Aménagement
hydroélectrique Sainte-Marguerite-3 (9 juin 1993). Rapport # 82, Aménagement hydroélectrique de Val-
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avant de discuter des avantages et des inconvénients de lui confier, plus formellement que
ne le prévoit son mandat actuel, la tâche de consulter, au moins dans certaines
circonstances, les peuples autochtones du Québec.
3.2. Structure du BAPE
Depuis 1979 au Québec, un promoteur qui veut entreprendre une construction, un ouvrage,
une activité ou une exploitation entrant dans l'une des catégories établies par règlement doit
suivre la procédure d'évaluation des impacts sur l'environnement prévue à la Loi sur la
qualité de l'environnement et obtenir un certificat d'autorisation du gouvernement599. Pour
ce faire, il doit commencer par aviser le ministre de l'environnement de son projet et lui en
faire une description générale. Le ministre lui répond alors en établissant la portée de
l'étude d'impact sur l'environnement qu'il devra préparer6oo .
Quand le promoteur a terminé cette étude, le ministre la rend publique601 . C'est alors que
toute personne, groupe ou municipalité peut demander au ministre la tenue d'une audience
publique relativement au projet602 . On vise donc la consultation du public en général, et non
des autochtones en particulier. Ceux-ci n'ont ni plus, ni moins de droits que les autres
Québécois pour mettre en marche le processus de consultation.
À moins qu'il ne juge la demande frivole, le ministre n'a pas le choix: il doit mandater le
BAPE de tenir une audience publique et de lui faire rapport de ses constatations603 . Le
ministre semble toutefois jouir d'une certaine discrétion quant à l'étendue du mandat qu'il
confie au BAPE. Ce dernier ne pourra enquêter que sur les questions que lui soumet le
Jalbert (30 août 1994). Rapport # 140, Usine de panneaux gaufrés à Béarn au Témiscamingue (21 juin 2000).
Rapport # 145, Dérivation partielle des rivières Portneuf et du Sault-aux-Cochons (18 janvier 2001). Rapport
# 150, Aménagement hydroélectrique de la rivière Toulnustouc (23 mai 2001). Rapport # 155, Dérivation
partielle de la rivière Manouane (7 septembre 2001). Rapport # 159, Réfection du barrage et des digues de
l'aménagement des rapides des Quinze (20 décembre 2001). Rapport # 161, Construction de la centrale
hydroélectrique Mercier à Grand Remous (12 mars 2001). Rapport # 182, Aménagement hydroélectrique à
Angliers (27 août 2003). Rapport # 183, Régularisation des crues du bassin versant du lac Kénogami (23
octobre 2003). Rapport # 186, Aménagement hydroélectrique sur la rivière Péribonka (19 décembre 2003).
599 Art. 31.1 de la Loi sur la qualité de l'environnement, L.R.Q. c. Q-2. [ci-après LQE].
600 Art. 31.2 LQE.
601 Art. 31.3, 1er alinéa LQE.
602 Art. 31.3, 2e alinéa LQE.
603 Art. 31.3, 3e alinéa LQE.
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ministre604. Mais la notion « d'impact sur l'environnement» au centre de son travail est a
priori définie de façon large: elle englobe notamment « l'impact, non seulement sur la
nature et le milieu biophysique, mais aussi sur les communautés humaines, l'équilibre des
écosystèmes, les sites archéologiques, historiques, et les biens culturels. [... ] C'est donc
dire que le législateur fait sienne une conception globale de l'environnement comme milieu
de vie et de travail »60S.
Une fois le rapport du BAPE déposé, le ministre peut demander au promoteur de mener des
recherches additionnelles afin de compléter l'étude d'impact à sa satisfaction606. Le
ministre soumet ensuite l'ensemble du dossier au comité constitué par le gouvernement afin
d'en arriver à une décision finale quant à la délivrance du certificat d'autorisation607 .
Notons qu'un certificat d'autorisation peut être assorti de certaines conditions auxquelles
devra se plier le promoteur pour réaliser son projet608 .
3.3. Pour une consultation officielle des autochtones au sein du BAPE
Précisons d'emblée que la proposition de «centraliser» les expériences de consultation au
sein du BAPE ne vise pas les cas de consultation établis en vertu d'ententes spécifiques
entre les gouvernements et certaines communautés609. Il s'agit plutôt de chercher le
meilleur moyen d'assurer le dialogue entre l'État et les groupes qui ne jouissent pas des
ressources matérielles, du poids du nombre et de l'organisation suffisants pour amener le
gouvernement à signer des traités leur reconnaissant une certaine autonomie
gouvernementale sur des terres délimitées. Il nous semble, de plus, que seuls les projets
affectants des droits autochtones relativement limités, tel que le droit de faire usage d'une
ressource ou d'une parcelle de terre, pourraient être soumis à une consultation adéquate par
le BAPE. Ce véhicule n'en serait pas moins important car il pourrait donner une voix au
chapitre aux plus petites communautés autochtones éparpillées sur le territoire, celles dont
604 Art. 6.3 LQE.
605 Rapport # 18, supra note 598 aux pp. 3-4.
606 Art. 31.4 LQE.
607 Art. 31.5 LQE.
608 Ibid.
609 C'est le cas des Cris et des Inuit en vertu de la Convention de la Baie James et du Nord québécois. Cette
entente a prévu la création de comités de cogestion, ceux-là même qui font l'objet de l'étude de Peters, supra
note 464.
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il est particulièrement difficile d'imaginer qu'elles puissent établir avec le gouvernement
un rapport de nation à nation.
C'est à la concrétisation du principe «d'égalité de statut» évoqué plus haut que les quelques
réflexions suivantes se rapportent. Relevons d'abord quelques-unes des modifications que
notre proposition requerrait à la structure du BAPE, avant de discuter des avantages
potentiels, pour les autochtones, de cette forme d'institutionnalisation de la consultation.
a) Les modifications requises à la structure du BAPE
Aux yeux de la Cour suprême, un processus public de consultation des autochtones sera
valide dans la mesure où ce processus est initié par l'État, que les autochtones ont la chance
d'y participer pleinement et qu'il appert de la décision du gouvernement que celui-ci a
réellement tenu compte des préoccupations particulères des autochtones, traduisant leur
statut unique de communautés politiques préexistantes610. C'est à ce titre - celui de peuples
ayant anciennement détenu une souveraineté sur le territoire et ayant donc un droit
d'appartenance à la culture sociétale que cette souveraineté leur garantissait - qu'ils ont
droit à être traités sur un pied d'égalité, de nation à nation, au sein du processus de
consultation. La légitimité des décisions générées par le processus dépend donc en partie de
l'établissement de ce rapport égalitaire.
Pour assurer aux autochtones un accès et une voix qui matérialiseraient concrètement une
reconnaissance étatique de leur statut collectif de nations, certaines modifications devraient
être apportées au processus public du BAPE. Ainsi, il n'est pas suffisant que le ministre
publie l'étude d'impact fournie par le promoteur du projet et attende qu'un membre du
public se manifeste pour demander une audience publique. Un rapport égalitaire entre les
autochtones et l'État implique une obligation active de contacter les communautés
autochtones concernées pour les inviter à faire valoir leur point de vue sur le projet. Ainsi,
dans Taku River, le processus jugé adéquat par la Cour suprême avait été initié par une loi
exigeant de l'administration publique qu'elle invite à participer à la nomination des
membres du comité chargé d'examiner le projet «toute Première nation dont le territoire
610 Première nation Tlingit de Taku River c. Colombie-Britannique (Directeur d'évaluation de projet), [2004]
3 R.C.S. 550 [ci-après Taku River].
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traditionnel abrite le chantier ou se trouve à proximité de celui-ci.»611
De plus, les communautés autochtones devraient avoir un rôle à jouer dans la délimitation
de l'étude d'impact demandée au promoteur, ou se faire attribuer des fonds pour produire
une étude indépendante. Ils devraient également pouvoir participer à la définition du
mandat confié au BAPE, afin que les questions qu'ils jugent importantes puissent faire
l'objet de recommandations formelles. De plus, le BAPE devrait faire une place formelle à
la prise de connaissance des savoirs autochtones concernant les impacts des projets.
Enfin, une consultation systématique des autochtones requerrait que la juridiction du
BAPE, fixée par règlement à certains types de projets seulement, soit élargie. La juge
Grenier de la Cour supérieure du Québec a relevé l'aspect problématique de cette
juridiction restreinte, en concédant aux Innus de Betsiamites que la consultation précédant
l'attribution de droits de coupes forestières sur l'Ile René-Levasseur avait été inadéquate:
«L'exploitation par Kruger de la ressource forestière sur l'aire commune
093-20 a débuté dans l'ignorance des impacts sur la permanence et le
renouvellement des ressources forestières, comme des impacts sur la faune et
la flore. Seul le mode de transport du bois par Kruger de l'Ile René-
Levasseur au continent (rampes d'accès) a fait l'objet d'une étude d'impact
par le Bureau d'audiences publiques sur l'environnement (BAPE). Les
articles 31.1 et suivants de la Loi sur la qualité de l'environnement prévoient
une procédure d'évaluation et d'examen des impacts sur l'environnement.
Toutefois, cette loi n'accorde pas la compétence au BAPE sur les impacts
environnementaux des coupes forestières.»612
Cette lacune révèle les rapports de force qui, au-delà du cadre des relations entre l'État et
les autochtones, se nouent autour du mécanisme de la consultation613 . Or, c'est justement le
611 Environmental Assessment Act, R.S.B.C. 1996, c. 119, al. 9(2)(d), cité dans Taku River, ibid au para. 6.
612 Betsiamites, supra note 593 aux para. 199-200.
613 Si l'on en croit Richard Desjardins, fondateur de l'Action boréale, il faut attribuer la soustraction de la
politique forestière au processus de consultation publique aux liens étroits qui se sont établis au début du 20e
siècle entre le gouvernement et les compagnies forestières, alors que l'appareil étatique en était à ses premiers
balbutiements. À cette époque, les droits de coupe constituaient « le seul revenu dont il [le gouvernement]
disposait pour construire écoles, hôpitaux et routes ». Ceci explique, d'après Desjardins, que « le ministère
responsable des forêts [ait] été le théâtre d'une osmose quasi complète entre les intérêts des compagnies et
l'écriture des lois sensées les encadrer» : R. Desjardins, «Squatters dans notre propre pays - Pourquoi les
forestières ont-elles tant de pouvoir ?», Le Devoir, lundi 15 mars 2004, A7 (extrait du discours prononcé par
M. Desjardins alors qu'il recevait un doctorat honoris causa de l'Université du Québec en Abitibi-
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jeu des alliances élargies, et le rôle du BAPE comme «tiers neutre» dans ce jeu, qui est
susceptible d'aider les petites communautés autochtones à être entendues.
b) Unforum appropriépour que les autochtones sefassent entendre?
Le rôle positif du BAPE en tant que «tiers neutre» dans le dialogue entre les communautés
autochtones et le gouvernement est dû à au moins trois facteurs, soit au poids que cette
institution en est venu à accorder, de manière informelle mais tangible, aux préoccupations
des autochtones, aux alliances qu'elle permet entre ceux-ci et des groupes issus de la
population allochtone, et à sa crédibilité aux yeux du public québécois dans son ensemble.
On devra ici se contenter d'illustrer ces points à l'aide d'un exemple tiré des rapports du
BAPE. Celui-ci montre que, bien avant l'affaire Haida, les préoccupations de petites
communautés autochtones ont pu faire leur chemin jusque dans les décrets ministériels
grâce au travail accompli au sein de cette institution.
Afin d'illustrer les avantages qu'il pourrait y avoir pour les autochtones à véhiculer leurs
préoccupations à travers le BAPE, nous allons nous servir du projet d'aménagement
hydroélectrique Sainte-Marguerite-3 (SM3). Ce projet, pour lequel une consultation a eu
lieu en 1993, consistait en la construction par Hydro-Québec d'une nouvelle centrale
électrique sur la Côte-Nord pour combler les besoins énergétiques croissants de la
population québécoise. Ce projet nécessitait entre autres l'inondation d'une zone de 315
km2 afin de créer un réservoir.
Trois petites communautés innues sont touchées par le projet. Deux d'entre elles vivent
près de Sept-Iles, dans les réserves de Uashat et de Maliotenam. La troisième habite à
environ 500 km au nord de Sept-Iles, à Matimékosh. Notons que ces communautés sont
particulièrement isolées, ne faisant pas partie des tables de négociations entre leurs
Témiscamingue). Desjardins relate les propos d'un ex-premier ministre du Québec (sans le nommer) : «Cette
industrie est la seule à n'avoir pas connu de révolution. C'est un univers demeuré colonial. René Lévesque
avait pensé la nationaliser, mais avait jugé que, de front avec la nationalisation de l'électricité, la tâche
s'avérerait trop lourde» (ibid.). L'application des recommandations de la Commission Coulombe pourrait
représenter une telle petite révolution, mais la volonté politique à cet égard semble toujours manquer: voir
Commission d'étude sur la gestion de la forêt publique québécoise (Commission Coulombe), Rapport,
décembre 2004, en ligne: Gouvernement du Québec, Ministère des ressources naturelles et de la faune,
<http://www.mrnf.gouv.qc.calpublications /forets/consultation/rapport-coulombe.pdf> (date d'accès: 31 août
2006), et L.-G. Francœur, «Foresterie - Desjardins accuse: le gouvernement Charest fait fi du rapport
Coulombe», Le Devoir, vendredi 25 août 2006, A3.
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communautés soeurs et le gouvemement614.
Le rapport du BAPE relatif à ce projet accorde une place très importante à ses impacts
potentiels sur les autochtones. Un chapitre entier de près de cinquante pages leur est
consacré. Il s'ouvre sur la reconnaissance que les impacts sur leurs activités et leur
d , 1 bd··· d . 615eve oppement «comptent au nom re es enjeux envIronnementaux majeurs u projet» .
Le BAPE procède ensuite à une véritable reconstitution de tous les éléments recueillis au
cours du processus de consultation et se rapportant aux autochtones, puisque à son avis, le
promoteur Hydro-Québec ne l'a pas fait adéquatement. La manière pour les Innus de
percevoir et d'utiliser le territoire, et leur lien irremplaçable avec un territoire bien identifié
sont pris très au sérieux. Le rapport du BAPE reproduit également certains des propos
évocateurs tenus en cours d'audience :
« Pour le peuple Innu, les différentes formes de vie présentes sur Nistassinan
sont contenues à l'intérieur d'un cercle qui les relie dans une relation
d'interdépendance les unes aux autres. Ainsi, le droit à l'existence du peuple
Innu ne saurait être détaché de nos liens avec les différentes formes de
vie »616.
L'inondation d'une partie importante du territoire ancestral et la pression générale causée
par l'ouverture publique du territoire6I7 sont présentées par le BAPE comme représentant
une perte de la valeur patrimoniale d'un territoire qui constitue l'assise de la langue et de la
culture innues. Le BAPE s'efforce en particulier de traduire la réalité autochtone ayant trait
à l'usage de grandes étendues de territoire: ce qui, du moins pour les non autochtones, est
614 Deux tables de négociation ont été mises sur pied avec les Innus. Celle de Mamuitun regroupe les
communautés de Betsiamites, d'Essipit, de Mashteuiatsh et de Nutashkuan, et a donné lieu à une entente de
principe: voir Québec, Secrétariat aux affaires autochtones, Entente de principe d'ordre général entre les
Premières nations de Mamuitun et de Nutashkuan, le Gouvernement du Québec, et le Gouvernement du
Canada, 31 mars 2004, en ligne : <http://www.versuntraite.com/documentation/publications
IEntentePrincipelnnus.pdf> (date d'accès: 31 août 2006). Celle de Mamit Innuat comprend les communautés
de Mingan, de La Romaine et de Pakua Shipi, et n'a pas encore abouti à une entente. Voir D. Salée, «Peuples
autochtones, racisme et pouvoir d'État en contexte canadien et québécois: Éléments pour une ré-analyse»
(2005) 17:2 Nouvelles pratiques sociales 54 à la p. 62, note 8.
615 Rapport # 60, supra note 598 à la p. 195.
616 Ibid. à la p. 202 (extrait du Mémoire de la Coalition pour Nistassinan).
617 Par «ouverture publique du territoire», on entend non seulement la venue de travailleurs de partout au
Québec pour construire, puis assurer l'opération de la centrale électrique, mais aussi les explorations
forestière et minière ainsi que le développement du potentiel touristique grandement facilités par la réalisation
du projet (plus particulièrement: le défrichage, la construction de routes d'accès pour les fins du projet, la
disponibilité de l'électricité elle-même, etc.).
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un vaste terrain de chasse remplaçable par n'importe quel autre vaste terrain de chasse,
s'avère pour les Innus
« un espace aménagé et fréquenté par des générations successives avec des
installations, des infrastructures (portages, sentiers, haltes, lieux de cache,
sites pour campements), des axes de circulation et des zones d'exploitation
délimitées pour la capture de différentes espèces. [... ] [Le territoire est un
lieu symboli~ue, à caratère culturel,] un 'héritage vivant' des activités
ancestrales. » 18.
Le BAPE se préoccupe également des effets cumulatifs de l'ouvrage projeté et des
aménagements existants d'Hydro-Québec sur le territoire revendiqué par les communautés
innues. Le rapport du BAPE cherche à rendre compte le mieux possible des préoccupations
exprimées par les Innus :
« Pour les autochtones, les effets cumulatifs de cette succession de projets
mènent à une dégradation continue et permanente de leurs conditions de
survie, à une désintégration des économies locales, à un fatalisme individuel
face aux décisions gouvernementales, à une démobilisation face au mode de
vie traditionnel et à une marginalisation croissante des communautés
autochtones par rapport aux populations locales et régionales»619.
Le BAPE souligne la « dichotomie» qui existe entre Hydro-Québec et les autochtones en
ce qui a trait à l'attribution de cotes62Û aux impacts du projet. Il relève le caractère
hautement subjectif de ces qualifications, reflétant « la perspective de promoteurs pour qui
le territoire est sous-exploité économiquement»621, tandis que les Innus « renvoient
davantage aux dimensions culturelles et traditionnelles des relations au territoire et aux
d l '1 . d' 622ressources ans eur eva uatlOn es Impacts» .
Le BAPE s'efforce toutefois d'identifier les points de compromis possibles entre le projet
tel que présenté et la position autochtone. C'est ainsi qu'il met de l'avant la position
« nuancée» du Conseil de bande de la communauté innue la plus directement touchée par
le projet, « [position] soulignant que l'enjeu le plus important est le détournement des deux
618 Rapport # 60, supra note 598 aux pp. 206-07.
619 Ibid. à la p. 212.
620 Une cote est une qualification de l'impact sur l'environnement: négatif, négatif faible, négatif moyen,
négatif fort, etc.
621 Rapport # 60, supra note 598 à la p. 214.
622 Ibid. à la p. 214.
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tributaires de la rivière Moisie [les rivières Carheil et aux Pékans] »623. Le détournement
de ces deux rivières riches en saumon menaçait d'éliminer une source importante de
l'approvisionnement autochtone, ce qui faisait dire au Conseil de bande qu'en l'absence de
détournement, « l'ensemble des points d'interrogation majeurs tomberaient, et le reste
deviendrait des ajustements»624. Ce détail est important: on constate, à la lecture du décret
avalisant le projet, que le gouvernement a accepté ce compromis (au moins pour un temps),
autorisant le projet « mais sans détournement des rivières aux Pékans et Carheil, qui pourra
faire l'objet d'une autorisation subséquente»625.
Par ailleurs, le BAPE consacre une section importante de son rapport à la nécessité
d'harmoniser de manière durable les aspirations de développement du territoire véhiculées
par la population majoritaire avec celles des autochtones. Il suggère d'élaborer des
« avenues de développement fondées sur l'interdépendance et permettant une exploitation
commune et durable des ressources »626, réitérant l'ouverture manifestée par les
autochtones :
« Les Montagnais de Uashat et de Maliotenam ne sont pas opposés au
développement de projets par des intervenants extérieurs sur leur territoire si
ceux-ci rencontrent le maintien des conditions assurant la poursuite de leurs
activités et de leurs projets. Bien plus: ils désirent y participer et en
bénéficier de concert avec lagopulation euro-canadienne locale si ces projets
respectent leurs conditions» 7.
Relevons que le projet 8M3 recueillait l'adhésion de la grande majorité des membres de la
population de la région (municipalités, industriels, commerçants, citoyens), mais que le
forum public du BAPE a permis à des groupes non-autochtones, tels que Greenpeace
Québec et le Conseil des femmes sur l'environnement, de venir manifester leur appui à la
position plus nuancée des autochtones.
Le décret gouvernemental émis suite au rapport du BAPE témoigne de la volonté de
respecter les préoccupations des autochtones. Ainsi, sur les quarante et une conditions que
623 Ibid. à la p. 218.
624 Ibid.
625 Québec, Ministère de l'environnement, Décret 298-94 du 24 février 1994, à la p. 2 [ci-après Décret du
MENVIQ].
626 Rapport # 60, supra note 598 à la p. 237.
627 Ibid. à la p. 225.
153
pose le décret à la réalisation du projet SM3, dix sont directement reliées aux
préoccupations des autochtones véhiculées par le BAPE, allant de la préservation des
découvertes archéologiques à la préservation des habitudes alimentaires des communautés
montagnaises, en passant par la mise en place d'une structure de communication continue
avec elles «portant sur différents aspects de la réalisation du projet et de son
exploitation»628.
Cet exemple permet de voir comment la consultation des communautés autochtones les
plus marginalisées peut, lorsqu'elle a lieu au sein d'un forum public qui leur accorde un
statut égalitaire, leur donner une voix assez forte pour être entendue. Il montre en
particulier comment la participation d'un tiers neutre au processus de consultation (soit le
comité du BAPE chargé de l'audience), ainsi que la réponse institutionnelle aux
préoccupations exprimées, peuvent jouer un rôle significatif dans l'établissement d'un
rapport plus égalitaire envers les autochtones, dans la prise de décisions relatives à
l'exploitation des ressources du territoire. Il laisse également entrevoir que les interactions
entre les autochtones et les autres membres d'une communauté régionale donnée peuvent
produire des effets d'identification réciproque: tous ont besoin de travail, tous veulent un
environnement sain, tous veulent protéger la mémoire de leur passé.
Amplifiée par les recommandations du BAPE, la voix des autochtones se trouve également
renforcée par la crédibilité dont jouit cette institution au sein de la population en général.
Ainsi, bien que les décisions ministérielles prises à l'encontre des recommandations du
BAPE ne soient pas illégales, il est arrivé aux tribunaux de les désapprouver en termes très
628 Décret du MENVIQ, supra note 625 à la p. 6, condition no 13.
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clairs629 . La sanction politique rattachée à ces contournements des conseils du BAPE
pourra ainsi jouer en faveur des autochtones, alors que leur poids démographique met
ordinairement cette sanction hors de leur portée63o.
629 Bellefleur c. Québec (Procureur général), [1993] AQ. no 1427 (C.A) en particulier aux para. 121-36.
630 L'étude de Peters confirme que l'effectivité des comités consultatifs ne dépend pas de leur rôle justement
seulement «consultatif» par opposition à un rôle «décisionnel». Peters identifie entre autres les attentes
générées aux cours de l'histoire d'un comité donné comme responsables de ce constat. Voir Peters, supra note
464 aux pp. 684-87. Eisenberg fait de cette observation l'un des principes ou «prémisses» du choix du
processus consultatif en tant que tel: «Decisionmakers will normally accommodate their decisions to
convincing proofs and arguments even though not obliged to do so, and are more likely to make such
accommodation in shaping decisions than in unmaking or revising them. For the consultative process to work
effectively, it must be characterized by openmindedness on the part of the decisionmaker and restraint on the
part of the reviewing court. It is a process based on trust - trust that either the decisionmaker will act fairly if
weil informed, or that persistent substantive unfairness can and will be corrected by processes other than
substantive judicial review, such as public criticism or removal from office» : M.A Eisenberg, «Participation,
Responsiveness, and the Consultative Process : An Essay for Lon Fuller» (1978) 92 Harv. L.R. 410 à la p.
417. Chambers renchérit en remarquant, au sujet du référendum sur l'accord de Charlottetown: «even when
popular consultation has no official place within an amending formula, it often carries a great deal of informai
weight [... ]. Rather than its legal status, expectations conceming democratic legitimacy made the referendum
decisive.» : supra note 439 à la p. 165 (nos italiques).
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Conclusion
La pensée occidentale, notre pensée, pense qu'il y a
un d'où et un vers où. Œdipe est toujours sur la route.
... La route mène-t-elle quelque part ? Mais ce
quelque part ... n'est ni un lieu préexistant ni un lieu
produit par nous, c'est un lieu inconnu et c'est parce
qu'il est inconnu qu'il nous met en marche. 631
Adriano Marchetti
Au terme de cette étude, rappelons sa motivation initiale, qui était de savoir quel pouvait
être, dans le contexte de la relation entre l'État canadien et les autochtones, le contenu de
l'obligation faite au premier de consulter les seconds. Pour que la consultation ait un sens,
doit-elle déboucher sur un consensus?
Notre enquête a débuté en suivant à la trace la définition progressive de l'obligation de
consulter par la Cour suprême du Canada. Cette obligation a pris forme dans la
jurisprudence définissant la notion des droits ancestraux constitutionnellement reconnus
aux autochtones: elle fait partie du « test» que la Couronne doit passer avec succès
lorsqu'elle envisage une action portant atteinte aux droits ancestraux. En effet, la Cour part
de la prémisse que ces droits ne sont pas absolus. Les autochtones sont membres de la
société canadienne, et s'ils jouissent d'un statut particulier en vertu de leur présence en sol
« canadien» antérieure à la formation de l'État lui-même, il n'en demeure pas moins que
l'État peut prendre des décisions affectant leurs droits au profit de la majorité. Pour éviter la
banalisation de ces droits, la Cour soumet toutefois leur empiétement à des conditions
justificatives, dont celle d'avoir préalablement consulté les autochtones concernés.
La consultation apparaît donc à l'origine, c'est-à-dire avant Haïda, comme une obligation
défensive, uniquement applicable à des droits prouvés - et bien souvent déjà enfreints au
moment de la décision. Elle permet au gouvernement d'obtenir des tribunaux une liste des
autres conditions à satisfaire pour porter légalement atteinte aux droits des autochtones. Le
processus de consultation ne représente alors rien d'autre qu'une formalité vide de sens,
tout au plus une sorte d'enquête préliminaire avant d'entamer la lutte devant les tribunaux.
Ce non-sens est exposé dans toute son absurdité dans l'affaire Haïda, où le gouvernement
631 Lettre à Henry Bauchau, citée par ce dernier dans son Journal d'Antigone: 1989-1997, Arles, Actes Sud,
1999 à la p. 192 (note du 21 novembre 1992).
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provincial refuse de consulter une nation autochtone avant d'accorder à un tiers des droits
de coupe sur des forêts dont la nation se prétend l'héritière, et ce parce que les droits des
autochtones sur les terres en question n'auraient pas encore été déterminés de manière
définitive. Il apparaît alors clairement que, pour que les droits ancestraux (avant comme
après leur délimitation précise) ne soient pas l'équivalent d'une coquille vide, la
consultation doit donner lieu à une réelle légitimation de tout éventuel empiétement. Or,
pour qu'un processus consultatif puisse légitimer la décision qui en émane, il faut qu'il
permette aux individus de prendre une part satisfaisante à leur propre gouvernance. Ainsi,
même si l'une des parties se voit attribuer le pouvoir de trancher le débat, il est essentiel
que le processus lui-même établisse un rapport égalitaire entre ses participants. À cette
dimension individuelle de l'égalité s'en ajoute une autre, propre aux autochtones (et,
pourrait-on ajouter, aux autres minorités nationales). C'est ce que la Cour reconnaît dans
Haida en évoquant la souveraineté préexistante des Premières nations.
En effet, contrairement aux minorités issues de l'immigration, les autochtones n'ont pas
choisi d'être incorporés à l'État canadien. C'est pourquoi, si l'interdépendance de leurs
communautés avec celles du reste de la société canadienne est désormais avérée, ils ont
néanmoins le droit de continuer d'avoir accès à leurs cultures sociétales propres, distinctes
de celle de la majorité. Cela signifie que les droits qui leur sont reconnus en tant
qu'autochtones doivent leur assurer suffisamment d'autonomie collective pour qu'ils
puissent jouer un rôle actif dans l'évolution de leur propre culture.
Il ne s'agit donc pas seulement, dans le contexte autochtone, de permettre aux individus de
participer à leur propre gouvernance. Il faut reconnaître une dimension collective à cette
auto-gouvernance. En d'autres termes, ce qui a besoin d'être légitimé dans les rapports
entre l'État et les autochtones, ce ne sont pas seulement les décisions de gouvernance
commune résultant de la consultation, mais le rôle prépondérant de l'État dans ce processus
décisionnel. Pour que la consultation ait un sens dans un tel contexte, elle doit s'incarner
dans un espace démocratique de reconnaissance mutuelle où les deux dimensions de
l'égalité (individuelle et collective) prennent une forme concrète. Elle pourra alors être
signifiante même si l'État conserve le dernier mot au bout du processus. Mais pour cette
raison également, la consultation ne peut mener à elle seule à la reconnaissance mutuelle :
elle doit s'inscrire dans une démarche de réconciliation plus vaste. Cette démarche
comprend la conclusion d'ententes formelles reconnaissant des degrés variables
d'autonomie gouvernementale aux diverses communautés autochtones, selon leurs moyens
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et leur volonté.
Placée devant un cas de flagrante injustice dans l'affaire Haïda, la Cour a donc finalement
perçu l'égalité comme condition intrinsèque de validité de la consultation, celle qui fait en
sorte que l'objectif de légitimation des décisions étatiques est susceptible d'être atteint par
le processus consultatif. Ceci amène la Cour à reconnaître explicitement le déficit de
légitimité de la souveraineté canadienne sur les autochtones et à affirmer la nécessité de
concilier les revendications de souveraineté respectives de l'État et des autochtones. Ces
énoncés font l'effet d'une petite révolution, car la Cour avait jusqu'alors soigneusement
évité d'évoquer l'idée d'une souveraineté autochtone, se contentant de reconnaître leur
«préexistence» en sol canadien.
La reconnaissance d'un rapport égalitaire de nation à nation entre l'État et les autochtones a
des implications importantes en droit autochtone canadien. Notre étude en a relevé une, soit
la remise en question du fondement juridique sur lequel la Cour suprême a bâti la doctrine
des droits ancestraux depuis l'affaire Van der Peet. L'approche culturaliste de la Cour
justifie en effet les droits ancestraux par la nécessité de protéger la spécificité culturelle
autochtone, ce qu'elle relie à la protection des éléments culturels autochtones ayant des
racines ancestrales démontrables. Cette approche réduit les cultures autochtones à leurs
fondements historiques, et refuse d'accorder aux autochtones la marge de manœuvre
évoquée plus tôt, requise pour qu'une culture demeure vivante. Si la notion d'égalité
s'ajoute au fondement historique pour justifier l'attribution de droits collectifs aux
autochtones, l'approche culturaliste devrait logiquement s'estomper dans la jurisprudence
de la Cour, au profit de la doctrine de continuité des ordres juridiques autochtones, qui
fournit un cadre de pensée plus cohérent pour la reconnaissance de leur autonomie
gouvernementale.
L'égalité des autochtones devrait aussi engendrer des conséquences hors du champ restreint
des droits ancestraux, entre autres sur les droits issus de traités qui sont aussi «reconnus et
affirmés» au para. 35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. Ainsi, s'il est concevable que
les droits ancestraux, jamais négociés, soient soumis, à certaines conditions, à des
empiétements justifiés de la part de l'État, il devrait demeurer impossible pour ce dernier de
modifier unilatéralement les termes d'un traité, dans la mesure où le rapport qu'il entretient
alors avec les nations autochtones est vraiment un rapport égalitaire de nation à nation.
Toutefois, il appert que la Cour ne conçoit pas qu'un changement déterminant se soit
158
produit dans le droit suite à l'affaire Haïda. En effet, entre les arrêts Badger632 et
Mikisew633 , il semble que l'État puisse toujours recourir à la procédure de justification
élaborée dans Sparrow pour porter atteinte aux droits issus d'un traité. Cela signifie qu'une
simple consultation, et non une renégociation en bonne et due forme du traité, est encore
perçue par la Cour comme pouvant justifier, en certaines circonstances, la violation des
droits autochtones cristallisés dans un traité. Tant en ce qui concerne les droits ancestraux
que les droits issus de traités, il faudra donc suivre l'évolution de la jurisprudence de la
Cour pour savoir si l'égalité de statut des autochtones, introduite dans le droit pour
satisfaire aux exigences d'une consultation signifiante, aura un impact réel sur le droit
autochtone canadien.
Poursuivant notre étude de la consultation, nous avons voulu approfondir cette idée selon
laquelle la consultation obéit à certains principes inhérents, principes dont fait partie
l'égalité de statut identifiée par la Cour dans Haïda. La théorie du droit de Lon Fuller
permet d'étoffer cette prétention. Pour Fuller, la fonction du droit est de cristalliser les
attentes réciproques des membres d'une société les uns envers les autres, facilitant leurs
interactions et donnant à chacun un nombre suffisant de certitudes dans ses rapports avec
les autres pour poursuivre les fins qui lui sont propres et ainsi présider à son propre
épanouissement.
La dynamique interactive du droit se décline différemment sous chacune des formes qu'il
prend (législation, jugement, contrat, décision ministérielle), en fonction de la conception
qu'on se fait du rôle et de la structure de chacune des institutions qui le génèrent
(parlement, tribunaux, négociation, consultation publique). La structure des institutions, une
«simple» question de forme, s'avère donc l'un des contenus juridiques les plus importants.
Chacune de ces institutions offre aux membres d'une société une forme de participation
distincte à leur propre gouvernance, et engendre entre eux une relation morale unique, qui
n'aurait pu voir le jour autrement. Les principes structurants de chaque institution juridique,
que l'on peut déduire des fins qu'on lui assigne, forment donc ce que Fuller appelle sa
morale interne.
Mais en évoquant les fins d'une institution, il faut toutefois prendre garde à ne pas
632 R. c. Badger, [1996] 1 R.C.S. 771.
633 Première nation crie Mikisew c. Canada (Ministre du Patrimoine canadien), [2005] 3 R.C.S. 388.
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percevoir l'institution séparément de ses objectifs. Malgré leur apparence procédurale, les
principes qui définissent les moyens d'action vers les grands objectifs qu'on assigne à une
institution ne sont pas des moyens techniques. Ce sont eux qui vont permettre à la relation
morale entre les participants de s'incarner. En ce sens, moyens et fins se confondent dans
l'entreprise complexe qui consiste à créer, puis à maintenir en existence un ordre social
démocratique.
À partir de ces réflexions sur la nature même du droit, nous avons tenté de montrer que la
réconciliation ne peut s'envisager de manière distincte du processus de dialogue qu'est la
consultation. La réconciliation ne peut s'opérer que dans le dialogue, aulur et à mesure de
son déroulement, pour autant qu'il réponde à certaines caractéristiques qui le rendent
propice à la reconnaissance et au respect mutuels.
Les caractéristiques du processus consultatif seront donc orientées vers la qualité du
dialogue. L'égalité des parties s'y génère par des mesures assurant l'accès physique et
psychologique au processus, la réponse exigée du décideur aux préoccupations exprimées,
la présence d'un tiers modérateur, et la culture intersociétale qui imprègne le processus.
L'attitude de respect mutuel et de coopération entre les parties peut également être facilitée
par le choix des personnes présentes ainsi que par des normes concernant l'espace discursif
tant physique (par exemple en divisant un grand groupe en petits groupes de travail) que
mental, ce qui touche aux gestes et aux paroles échangées. Une forme de discours
«dialogique», c'est-à-dire non autoritaire, identifiant les incertitudes, faisant des ponts entre
les idées exprimées et tendu vers l'imagination des solutions possibles, peut faire l'objet
d'exemples incitatifs. Des moments d'arrêt dans les échanges pour discuter de lalaçon dont
on discute peuvent également faciliter cet apprentissage. Enfin, le temps est un facteur
incontournable pour établir un dialogue de qualité. À cet égard, l'exemple du Bureau
d'audiences publiques sur l'environnement permet de penser que l'incorporation de la
consultation des plus petites communautés à un forum public et permanent pourrait leur
être profitable.
Qu'est-ce qui tient ensemble ces divers éléments structurels de la consultation? L'idéal que
celle-ci poursuit trouve une formulation abstraite dans la notion de reconnaissance
mutuelle, à laquelle les réflexions de Paul Ricœur et de Jacques Godbout nous aident à
accéder. Ces deux penseurs nous ont fait voir que la relation morale qui cherche à
s'incarner dans la consultation est une relation de don. Car l'objet, le service, la parole
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donnés, de même que la concession faite pour atteindre au compromis, véhiculent tous
une part de la personne même qui donne, et représentent tous l'espoir d'un lien. La
reconnaissance ne peut être imposée. Elle est gratitude : le fruit du don librement accepté,
générant l'attente tacite d'un retour. Ainsi, le cycle sans fin du don est sans doute la
meilleure réponse à notre questionnement initial, relatif au sens d'une consultation qui
n'aboutit pas au consensus. Sans être nécessairement une fin en soi, le dialogue importe
plus que la décision qui en résulte. Si l'État et les autochtones parvenaient à faire de la
consultation un réel processus de don réciproque, il est permis de penser qu'à son terme, les
uns comme les autres seraient capables d'accepter la différence et le différend qui
subsistent, cette «dissymétrie menacée d'oubli»634 par le don, mais qui vient rappeler,
comme le dit justement Ricœur, «le caractère irremplaçable de chacun des partenaires de
l'échange»635.
634 Ricoeur, supra note 539 à la p. 401.
635 Ibid.
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